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一 本 稿 の 目 的
自招侵害とは，防衛者が自ら不正の侵害を招いて正当防衛の状況を作り出す
ことをいう。１）２）この「自招侵害に対して正当防衛を認めてよいか」という問題
については，古くから論じられ，今なお議論されているが，３）その具体例とし
て，例えば，正当防衛に名を借りて相手方に侵害を加える場合，４）または，故意
もしくは過失により相手方を挑発する場合５）を挙げることができる。
この点に関して，従来，わが国では，「意図的な挑発」を中心に議論がなさ
れており，６）「挑発行為が過失か条件つき故意（未必の故意）でおこなわれた場
合」については，「かならずしもくわしく論じられていない」とされている。７）そ
れゆえ，「ドイツの議論をも参考にして，今後，詳しく検討される必要のある
問題」と指摘されていたが，８）ドイツでは，意図的挑発とそれ以外の有責招致を
分けて検討するのが「一般的な傾向」となっている。９）すなわち，正当防衛の挑
発（Notwehrprovokation）の事例に関して，ドイツの判例１０）および通説１１）は，
被攻撃者が「意図的に」（absichtlich）攻撃を引き起こしたのか，それとも「他
の何らかの非難可能な方法で」（sonstwie vorwerfbar）攻撃を引き起こしたのか
によって，区別し，１２）後者には，「故意的挑発および過失的挑発」が含まれると
されているのである。１３）
このように，自招侵害と正当防衛の成否については，以上のような議論の状
況にある。そして，この点に関して，仮定的判断ではあるが，挑発行為者につ
いて正当防衛権を認めた判例として，大正３年９月２５日の大審院判決があ
る。１４）ここでは，被告人 Keと被害者 Kaとが闘争し，Kaが Keの咽喉を締めた
ので，Keはこれを排除するため，食事に使っていた五寸ぐらいの箸で Kaの
面部右眼下を突き刺し，同人を死に到らしめた，という事例が問題となった
が，１５）大審院は，「被害者 Kaニ於テ先ツ手ヲ下シタリトノ事実ハ原判決ノ認メ
サルトコロナルノミナラス刑法第三十六条ノ規定ニ依レハ不正ノ行為ニ因リ自
ラ侵害ヲ受クルニ至リタル場合ニ於テモ仍ホ正当防衛権ヲ行使スルコトヲ妨ケ
サルヲ以テ仮ニ所論ノ如ク被害者 Kaニ於テ先ツ手ヲ下シタリトスルモ原判決
ノ判示シタル事実ナリトスレハ被告人 Keニ正当防衛権ナキコト明白ナリト
ス」とし，「本論旨ハ亦其理由ナシ」と判示した。これは，挑発行為者 Kaに
正当防衛が認められるから，その「反射効」として防衛行為者 Keには正当防
衛権はないとするのであり，言い換えると，本件は，「故意による挑発行為と
正当防衛の問題として把握したうえで，挑発行為者の正当防衛権を一般的に肯
定している」と評価されている。１６）
ただし，戦前においても，大正１４年１０月２２日に下された大阪控訴院判決
は，１７）被告人が「Kニ加ヘタル暴行カ Tノ攻撃ヲ誘致シタル次第ナルヲ以テ」被
告人の「反撃ハ素ヨリ正当ナリト云フヘカラス」として正当防衛を否定してお
り，１８）判例の傾向としては，自招侵害の場合に正当防衛を認めることには「消
極的である」という指摘がなされていた。１９）
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このような中，被告人が自らの暴行により相手方の攻撃を招き，これに対す
る反撃として行った侵害行為について正当防衛を否定した最高裁決定が，平成
２０年５月２０日に下された。２０）それゆえ，本決定の意義が重要になるが，これを
検討する上で，判例における「侵害の急迫性」の意義，昭和５２年決定２１）によっ
て示された侵害の「急迫性の消極的要件」としての「積極的加害意思」と「防
衛の意思」の関係を整理しなければならない。２２）すなわち，昭和５２年決定は，
昭和４６年判決２３）を「さらに深化させ」，当然またはほとんど確実に侵害が
予期されるとしても，直ちに侵害の急迫性が失われるわけではなく，予期さ
れる侵害の機会を利用し積極的に相手方に加害行為をする意思（積極的加害意
思）で侵害に臨んだ場合には，急迫性が失われることを明らかにしたものであ
るが，２４）このような判断の枠組みで解決できる事例はかなり多いとされてい
る。２５）そして，実務家から，意図的挑発の場合には，積極的加害意思を肯定す
る旨の指摘があり，２６）下級審判例では，実際に，積極的加害意思を判断する際
に侵害の自招性を考慮する判例も存在している。２７）２８）
そこで，本稿では，上に示した平成２０年決定の意義を検討する前提とし
て，２９）判例における「侵害の急迫性」の意義，昭和５２年決定によって示された
侵害の「急迫性の消極的要件」としての「積極的加害意思」と「防衛の意思」
の関係を整理した上で，昭和５２年決定以降に下された自招侵害に関する判例
の動向を分析することにする。
注
１）川端博『正当防衛権の再生』（平１０年・１９９８年）９３頁。
２）小林准教授は，「自招防衛とは形式的にみると正当防衛の要件が充足されているかにも
思える状況が存在するにもかかわらず，そのような状況を招致したことにつきなんらかの
責めに帰すべき事由が存在することを理由に，正当防衛の成立を制限するさまざまな考え
方を総称したものである」とされる（小林憲太郎「自招防衛と権利濫用説」『研修』７１６号
（平２０年・２００８年）３頁）。同准教授は，自招「防衛」という用語を用いておられるので，
この点から，自招「防衛」は，従来の自招「侵害」とは異なる概念である，という含意が
あると評価し得る。ただし，少なくとも，わが国では，自招「侵害」について，「形式的
正当防衛における「自招侵害」の処理 ２３９
にみると正当防衛の要件が充足されているかにも思える状況が存在する」という限定が付
されていないことが多く（川端博『刑法総論講義』第２版（平１８年・２００６年）３４５頁，
前田雅英『刑法総論講義』第４版（平１８年・２００６年）３３０頁，浅田和茂『刑法総論』補
正版（平１９年・２００７年）２３４頁，井田良『講義刑法学・総論』（平２０年・２００８年）２８８
頁，大仁『刑法概説（総論）』第４版（平２０年・２００８年）３８５頁，曽根威彦『刑法総論』
第４版（平２０年・２００８年）１０２頁，山中敬一『刑法総論』第２版（平２０年・２００８年）４８３
頁，大谷實『刑法講義総論』新版第３版（平２１年・２００９年）２９２頁，松宮孝明『刑法総論
講義』第４版（平２１年・２００９年）１３９頁等参照），自招侵害の処理に関する学説としては，
「自招侵害を正当防衛の要件論で解決する見解と，要件論以外の理論で解決する見解」が
あるという指摘がなされている（岡本昌子「我が国における自招侵害の議論の展開につい
て」『同志社法学』５３巻３号（平１３年・２００１年）３１２頁。さらに，自招侵害に関する最近
の学説については，中空壽雅「自招侵害と正当防衛論」『現代刑事法』５巻１２号（平１５年・
２００３年）２８頁以下，橋爪隆『正当防衛論の基礎』（平１９年・２００７年）２５３頁以下等参照）。
３）自招侵害の問題設定として，林教授は，「防衛行為をしたその時点だけを見れば正当防
衛が成立しているように見えるが，その前の段階を見ると，行為者の挑発行為があり，正
当防衛状況を自ら招いているために，犯罪の成立を認めるべきでないかが問題となる場合
が生じうる」と指摘しておられる（林幹人『刑法総論』第２版（平２０年・２００８年）１９７
頁。なお，林教授は自招「防衛」という用語を用いておられる）。さらに，被侵害者（な
いし防衛行為者）が不正の侵害を自ら招いた場合，そのことを理由として正当防衛が制限
または否定されるか，に関する対立軸の分析については，橋爪隆「正当防衛論」『理論刑
法学の探究１』（平２０年・２００８年）１１５－８頁参照。
４）この具体例としては，ある者が他人を苛立たせて暴力をふるう気にさせ，この他人から
の攻撃を防衛する際に射殺するため，侮辱するという事例がある（Roxin, Strafrecht
Allgemeiner Teil Bd. I,４. Aufl.,２００６, S.６８７）。
５）この具体例としては，Aは，Bを侮辱し，それから，Bが Aを散々殴ろうとしていると
いう事例がある（Roxin, a. a. O.［Anm.４］, S.６８９）。ロクシンは，ここで，Bが違法な攻撃
を遂行しているとし，その理由として，Aによる侮辱はもはや現在していないから，Bは
正当防衛によってカバーされないことを挙げている（Roxin, a. a. O.［Anm.４］, S.６８９）。
６）川端・前掲注（１）９３頁。
７）齊藤誠二「正当防衛」阿部純二＝板倉宏＝内田文昭＝香川達夫＝川端博＝曽根威彦編『刑
法基本講座 第３巻』（平６年・１９９４年）７１頁。
８）平川宗信「正当防衛論」芝原邦爾＝堀内捷三＝町野朔＝西田典之編『刑法理論の現代的
展開－総論』（昭６３年・１９８８年）１４５頁。
９）橋爪・前掲注（２）１９２頁注１６４。
１０）自招侵害に関するドイツの判例の動向については，山本輝之「自招侵害に対する正当防
衛」『上智法学論集』２７巻２号（昭５９年・１９８４年）１７１頁以下，山中敬一『正当防衛の限
２４０ 松山大学論集 第２１巻 第１号
界』（昭６０年・１９８５年）１０６頁以下，拙稿「積極的加害意思が急迫性に及ぼす影響につい
て」『法律論叢』７２巻１号（平１１年・１９９９年）６６頁以下，橋爪・前掲注（２）１７８頁以下
等参照。
１１）自招侵害に関するドイツの学説については，山口厚「自ら招いた正当防衛状況」『法学
協会百周年記念論文集 第２巻』（昭５８年・１９８３年）７３０頁以下，山本・前掲注（１０）１８２
頁以下，山中・前掲注（１０）１１９頁以下，齊藤誠二『正当防衛権の根拠と展開』（平３年・
１９９１年）１９７頁以下，吉田宣之『違法性の本質と行為無価値』（平４年・１９９２年）６１頁以
下，岡本昌子「自招侵害について」『同志社法学』５０巻３号（平１１年・１９９９年）２９５頁以
下，橋爪・前掲注（２）２５３頁以下等参照。
１２）Wessels / Beulke, Strafrecht Allgemeiner Teil,３８. Aufl.,２００８, S.１１９. Vgl. Lenckner /
Perron, Schönke / Schröder Strafgesetzbuch Kommentar,２７. Aufl.,２００６, S.６６２ff.
１３）Rönnau / Hohn, Leipziger Kommentar,１２. Aufl.,２００６, S.５２７.
１４）大判大３・９・２５刑録２０輯１６４８頁。
１５）本件の原審は，被告人 Keについて傷害致死罪（刑法２０５条１項）の成立を肯定したが，
これに対して，被告人側は，Kaが先に Keの咽喉を扼したので，これを排除するため Ke
が箸で防いだものであるにもかかわらず，原判決が正当防衛を認めずに傷害致死罪の成立
を肯定したのは理由不備の不法があるとして，上告している。
１６）川端・前掲注（１）１００頁。
１７）大阪控判大１４・１０・２２新聞２４７９号１４頁［１５頁］。
１８）本件は，「通常の」挑発行為と正当防衛のケースとは「異なる」，という指摘がなされて
いる（川端・前掲注（１）１０１頁）。
１９）堀籠幸男＝中山隆夫「正当防衛」大仁＝河上和雄＝佐藤文哉＝古田佑紀編『大コンメ
ンタール刑法 第２巻』第２版（平１１年・１９９９年）３６１頁。さらに，香城判事は「相手
の侵害を挑発，誘導してこれに反撃を加えた場合」，「適切な先例」は「見当らない」が，
判例が正当防衛の成立を「否定することは確実なように思われる」と指摘しておられる（香
城敏麿「刑法三六条における侵害の急迫性」『最高裁判所判例解説刑事篇（昭和５２年度）』
（昭５５年・１９８０年）２４９頁。自招侵害に関するわが国の判例の動向については，川端・前
掲注（１）９９頁以下，岡本・前掲注（２）３０７頁以下，橋爪・前掲注（２）１６６頁以下等参照。
２０）最決平２０・５・２０刑集６２巻６号１７８６頁。
最高裁は，被告人側の主張について刑訴法４０５条の上告理由に当たらないとした上で，
正当防衛の成否について「職権で」次のように判断した。まず，事実関係については，「
本件の被害者である A（当時５１歳）は，本件当日午後７時３０分ころ，自転車にまたがっ
たまま，歩道上に設置されたごみ集積所にごみを捨てていたところ，帰宅途中に徒歩で通
り掛かった被告人（当時４１歳）が，その姿を不審と感じて声を掛けるなどしたことから，
両名は言い争いとなった」。「 被告人は，いきなり Aの左ほおを手けんで１回殴打し，
直後に走って立ち去った」。「 Aは，『待て。』などと言いながら，自転車で被告人を追
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い掛け，上記殴打現場から約２６．５m先を左折して約６０m進んだ歩道上で被告人に追い付
き，自転車に乗ったまま，水平に伸ばした右腕で，後方から被告人の背中の上部又は首付
近を強く殴打した」。「 被告人は，上記 Aの攻撃によって前方に倒れたが，起き上が
り，護身用に携帯していた特殊警棒を衣服から取出し，Aに対し，その顔面や防御しよう
とした左手を数回殴打する暴行を加え，よって，同人に加療約３週間を要する顔面挫創，
左手小指中節骨骨折の傷害を負わせた」とした。そして，本件の公訴事実は，被告人の前
記「の行為を傷害罪に問うものである」が，弁護人側から提起されていた，Aの前記「
の攻撃に侵害の急迫性がないとした原判断は誤りであり，被告人の本件傷害行為について
は正当防衛が成立する旨」の主張に対して，最高裁は，「前記の事実関係によれば，被告
人は，Aから攻撃されるに先立ち，Aに対して暴行を加えているのであって，Aの攻撃は，
被告人の暴行に触発された，その直後における近接した場所での一連，一体の事態という
ことができ，被告人は不正の行為により自ら侵害を招いたものといえるから，Aの攻撃が
被告人の前記暴行の程度を大きく超えるものでないなどの本件の事実関係の下において
は，被告人の本件傷害行為は，被告人において何らかの反撃行為に出ることが正当とされ
る状況における行為とはいえないというべきである。そうすると，正当防衛の成立を否定
した原判断は，結論において正当である」とした。
２１）最決昭５２・７・２１刑集３１巻４号７４７頁。
２２）安廣文夫「殺人につき防衛の意思を欠くとはいえないとされた事例」『最高裁判所判例
解説刑事篇（昭和６０年度）』（平元年・１９８９年）１４５頁以下参照。
２３）最判昭４６・１１・１６刑集２５巻８号９９６頁。
２４）拙稿「わが国の判例における積極的加害意思の急迫性に及ぼす影響について」『法律論
叢』７２巻５号（平１２年・２０００年）１５３頁。
２５）山口厚「正当防衛論の新展開」『法曹時報』６１巻２号（平２１年・２００９年）３頁。
２６）例えば「意図的挑発については，そのような意図が認められる場合は，官憲に検挙させ
ることをねらって殊更に挑発したような例を除けば，喧嘩闘争を仕掛けたり，正当防衛に
名を借りて積極的に攻撃する目的で挑発がなされるのが通常であろうから，実務的には，
相手方による侵害に臨むに当たりその予期と積極的加害意思ありと認められ，急迫性が否
定されることになろう」という指摘（的場純男＝川本清巌「自招侵害と正当防衛」大仁
＝佐藤文哉編『新実例刑法（総論）』（平１３年・２００１年）１１３頁）や「意図的挑発の場合
は，侵害の確実な予期と積極的加害意思が共存しているので，判例の枠組みで処理でき
る」という指摘がある（栃木力「正当防衛－急迫性」小林充＝植村立郎編『刑事事実認
定重要判決５０選（上）』補訂版（平１９年・２００７年）６４頁）。このように，「積極的加害意
思」の事例と「自招侵害」の事例は，入子状態になっているが，このような状況が，「自
招侵害と正当防衛の成否について，すでにわが国の判例においても蓄積があるにもかかわ
らず，十分な検討がなされていない状況にある」（川端・前掲注（１）９３頁）ことの背景に
あるように思われる。
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２７）詳細については，三において検討する。
２８）なお，「積極的加害意思」の事例と「自招侵害」の事例に関するわが国とドイツの状況
に関して，井田教授は，次のように述べておられる。わが国では，「侵害が予期されたの
に回避せず進んでその状況に身を置いたという場合が問題」であり，「侵害が予期される
事例においては行為者の落度とか原因行為の性格とかは必ずしも問題とされていない」の
に対して，ドイツでは，「防衛状況に至ったことについて自己に何らかの落度のあるケー
スがまとめて問題とされ」，「侵害の予期のある場合に正当防衛権が制限されるかという形
では問題とされていない」と指摘される（井田良『変革の時代における理論刑事学』（平
１９年・２００７年）１０２頁）。そして，この点に関するわが国とドイツの議論の状況について，
「一部が重なる２つの円の関係にある」としておられる（井田・注（２８）１０２頁，同『刑法
総論の理論構造』（平１７年・２００５年）１７２頁）。
２９）それゆえ，平成２０年５月２０日の最高裁決定の意義づけについては，別稿に譲ることと
する。
二 判例における「侵害の急迫性」（積極的加害意思）と「防衛意思」
の関係
１ 判例における「侵害の急迫性」の意義
 最高裁における判例理論の整理
刑法３６条における急迫性の要件に関して，従来の判例は「『急迫』とは，法
益の侵害が間近に押し迫つたことすなわち法益侵害の危険が緊迫したことを意
味するのであつて，被害の現在性を意味するものではない」と定義していた
が，３０）「侵害の予期と侵害の急迫性の存否に関する先例」３１）としては，昭和４６年
１１月１６日の最高裁判決がある。３２）本判決は，侵害の「急迫性」の存否について，
次のように判示している。まず，侵害の急迫性の定義として「『急迫』とは，
法益の侵害が現に存在しているか，または間近に押し迫つていることを意味
し，その侵害があらかじめ予期されていたものであるとしても，そのことから
ただちに急迫性を失うものと解すべきではない」とする。そして，事例判断と
しては，「被告人は Gと口論の末いつたん止宿先の旅館を立ち退いたが，同人
にあやまつて仲直りをしようと思い，旅館に戻つてきたところ，Gは被告人に
正当防衛における「自招侵害」の処理 ２４３
対し，『K，われはまたきたのか。』などとからみ，立ち上がりざま手拳で二回
ぐらい被告人の顔面を殴打し，後退する被告人に更に立ち向かつたことは原判
決も認めているところであり，その際 Gは被告人に対し，加療一〇日間を要
する顔面挫傷および右結膜下出血の傷害を負わせたうえ，更に殴りかかつたも
のであることが記録上うかがわれるから，もしそうであるとすれば，この G
の加害行為が被告人の身体にとつて『急迫不正ノ侵害』にあたることはいうま
でもない」とする。次に，原判決の事実認定に関連して，原判決の「判示中，
被告人が…Gから手荒な仕打ちを受けるかもしれないことを覚悟のうえで戻つ
たとか，殴打される直前に扇風機のことなどで旅館の若主人（W〔五四才〕を
指しているものと認められる。）と Gとの間にはげしい言葉のやりとりがかわ
されていたとの部分は，記録中の全証拠に照らし必ずしも首肯しがたいが，か
りにそのような事実関係があり，Gの侵害行為が被告人にとつてある程度予期
されていたものであつたとしても，そのことからただちに右侵害が急迫性を失
うものと解すべきでないことは，前に説示したとおりである」とし，さらに，
原判決の「判示中，被告人が脱出できる状況にあつたとか，近くの者に救いを
求めることもできたとの部分は，いずれも首肯しがたいが，かりにそのような
事実関係であつたとしても，法益に対する侵害を避けるため他にとるべき方法
があつたかどうかは，防衛行為としてやむをえないものであるかどうかの問題
であり，侵害が『急迫』であるかどうかの問題ではない」として，「Gの侵害
行為に急迫性がなかつたとする原判決の判断は，法令の解釈適用を誤つたか，
または理由不備の違法がある」とするのである。
本判決が示した「侵害の急迫性」の定義の前半部分，すなわち，「『急迫』と
は，法益の侵害が現に存在しているか，または間近に押し迫つていることを意
味し」とする部分は，従来の判例と同趣旨のものと考えられるが，３３）後半の「そ
の侵害があらかじめ予期されていたものであるとしても，そのことからただち
に急迫性を失うものと解すべきではない」とする部分は，侵害の予期と侵害の
急迫性の存否に関する問題を「正面から」取り上げたものであり，３４）最高裁と
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しては「新判例である」から，３５）本判決は，侵害の予期と侵害の急迫性の存否
に関する問題を処理するための先例となっている。
事例判断において，最高裁は，被告人が「Gから手荒な仕打ちを受けるかも
しれないことを覚悟のうえで戻つたとか，殴打される直前に扇風機のことなど
で旅館の若主人…と Gとの間にはげしい言葉のやりとりがかわされていた」と
する原判決の事実認定については，「必ずしも首肯しがたい」とするが，「かり
にそのような事実関係があり，Gの侵害行為が被告人にとつてある程度予期さ
れていたものであつたとしても，そのことからただちに右侵害が急迫性を失う
ものと解すべきでないことは，前に説示したとおりである」としている。３６）そ
れゆえ，最高裁の示した基準によると，侵害行為が「ある程度予期されていた」
だけでは，「ただちに侵害が急迫性を失うものと解すべきでない」ことは明ら
かであるが，「侵害が確実に予期されていて，十分な反撃が準備されているよ
うな場合には，急迫性が欠ける，とする余地をなお残している」から，３７）この
点に関して，判例の立場が明確となるためには，次に検討する昭和５２年決定
が下されなければならなかったのである。
このような中，最高裁は，昭和５２年７月２１日に決定で上告を棄却している
が，３８）ここでは，まず，被告人側から主張された判例違反に関連して，昭和４６
年判決の意義を確認する。すなわち，被告人側に引用された最判昭４６・１１・
１６刑集２５巻８号９９６頁は，「何らかの程度において相手の侵害が予期されて
いたとしても，そのことからただちに正当防衛における侵害の急迫性が失われ
るわけではない旨を判示しているにとどまり」，「侵害が予期されていたという
事実は急迫性の有無の判断にあたつて何の意味をももたない旨を判示している
ものではないと解される」とした上で，刑訴法４０５条の上告理由にあたらない
とする。そして，「職権」で，次のように説示する。「刑法三六条が正当防衛に
ついて侵害の急迫性を要件としているのは，予期された侵害を避けるべき義務
を課する趣旨ではないから，当然又はほとんど確実に侵害が予期されたとして
も，そのことからただちに侵害の急迫性が失われるわけではないと解するのが
正当防衛における「自招侵害」の処理 ２４５
相当であり，これと異なる原判断は，その限度において違法というほかはな
い。しかし，同条が侵害の急迫性を要件としている趣旨から考えて，単に予期
された侵害を避けなかつたというにとどまらず，その機会を利用し積極的に相
手に対して加害行為をする意思で侵害に臨んだときは，もはや侵害の急迫性の
要件を充たさないものと解するのが相当である。そうして，原判決によると，
被告人 Aは，相手の攻撃を当然に予想しながら，単なる防衛の意図ではな
く，積極的攻撃，闘争，加害の意図をもつて臨んだというのであるから，これ
を前提とする限り，侵害の急迫性の要件を充たさないものというべきであつ
て，その旨の原判断は，結論において正当である」とするのである。
本決定によれば，「当然又はほとんど確実に侵害が予期されたとしても，
そのことからただちに侵害の急迫性が失われるわけではない」が，「単に予
期された侵害を避けなかつたというにとどまらず，その機会を利用し積極的に
相手に対して加害行為をする意思で侵害に臨んだときは，もはや侵害の急迫性
の要件を充たさない」こととなり，その結果として，正当防衛が成立しないこ
とになったが，本決定の示した判断基準に関して，の部分は，「主観的事情に
基づく急迫性の限定を否定する」趣旨であり，の「積極加害意図があれば急
迫性が欠ける」とする部分は，「侵害の予見と切り離されたところの積極的加
害意図の存在により急迫性が否定され得る」趣旨であるとする分析がある。３９）
この点に関して，最高裁決定は，上記のとおり，上告趣意に答える形で次の
ように判示している。すなわち，昭和４６年判決の意義について，被告人側は，
「急迫の要件としては法益の侵害が現に存在するか又は間近に迫つていること
即ち法益の侵害が過去又は未来に属しないことで足り法益の侵害が予め予期で
きたか否かは正当防衛の他の要件である防衛の意思の存否の判断や法益に対す
る侵害を避ける為に他にとるべき手段があつたか否かという観点から，防衛行
為としてやむを得ないものであるか否かの判断においては重要な意味を持ち得
ても，急迫性の要件の判断にあたつては何ら意味を持たない」と解釈している
が，これに対して，最高裁は，「所論のように，侵害が予期されていたという
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事実は急迫性の有無の判断にあたつて何の意味をももたない旨を判示している
ものではないと解される」としている。それゆえ，の分析は，昭和５２年決
定の解釈としては，当を得ないように思われる。同決定自体が，昭和４６年判
決は純客観的な観点から侵害の急迫性を捉えていると解した被告人側の解釈を
否定しているからである。４０）また，に対して，安廣判事は，「侵害の予見と切
ママ
り離された積極的加害者意思を持っている者が存在し得るとしても，それは何
の見境なく乱暴するという，危なくてしようがない者であり，その者の行為が
防衛行為かどうかはおよそ問題とならない」とし，４１）最高裁の昭和４６年判決と
昭和５２年判決との間に，「矛盾があるとみるのは，よほどの根拠がない限り，
判例の解釈として不自然というべき」であると批判しておられる。４２）それゆえ，
本決定は，たとえ侵害に臨む際に積極的加害意思に着目していたとしても，侵
害の予期の有無が急迫性判断と全く無関係になったわけでなく，４３）あくまでも
侵害の予期と不可分に結びついた積極的加害意思を問題にしていると解すべき
である。４４）したがって，昭和５２年決定に関して，その前半部分は，「主観的事
情に基づく急迫性の限定を否定する」趣旨であり，後半部分の「積極加害意図
があれば急迫性が欠ける」とする部分は，「侵害の予見と切り離されたところ
の積極的加害意図の存在により急迫性が否定され得る」趣旨であると解するこ
とは妥当でなく，それゆえ，本決定は，昭和４６年判決を「さらに深化させ」，
当然またはほとんど確実に侵害が予期されるとしても，直ちに侵害の急迫性が
失われるわけではなく，予期される侵害の機会を利用し積極的に相手方に加害
行為をする意思（積極的加害意思）で侵害に臨んだ場合にはその急迫性が失わ
れる旨の判断を下したことが確認された。
その後，侵害の予期が急迫性判断と全く無関係になったわけではないことを
示した判例４５）として，昭和５９年１月３０日の最高裁判決を挙げることができ
る。４６）本件では，殺人における正当防衛の成否に関し，被告人に対する Hの木
刀による攻撃が被告人にとって予測できなかった急迫な侵害にあたるか否かに
ついて，最高裁は，「被告人は，木刀を捨てて階段を下りた時点では，Hと話
正当防衛における「自招侵害」の処理 ２４７
合いをする積もりであり，同人もそれに応じるものと予期してしていたもので，
Hが被告人の捨てた木刀を取り上げて攻撃してくることは予想しなかつたと認
めるのが相当」であるとした上で，「Hの木刀による攻撃は被告人の予期しな
かつたことであつて，それは被告人に対する急迫不正の侵害というべきであ
り」，この点に関して，「原判決が，被告人は Hの攻撃を予期しており，その
機会に積極的に同人を加害する意思であつたもので，Hの攻撃は侵害の急迫性
に欠けるとしたのは，事実を誤認したものといわざるをえない」と判示してい
る。
ここでは，「侵害の急迫性の存否に関連して，積極的加害意思の前提となる
侵害に対する予期の有無」が問題となっており，４７）本判決は，昭和５２年決定の
解釈適用について「一つの示唆を与えるもの」である。４８）すなわち，昭和５２年
決定の示した「当然又はほとんど確実に侵害が予期されたとしても，そのこと
からただちに侵害の急迫性が失われるわけではない」とする基準によれば，侵
害を予期しただけで直ちに侵害の急迫性が失われることにはならないので，侵
害の急迫性の存否を判断する際に侵害の予期の有無を確定する必要はないとも
考えられる。ところが，昭和５９年判決は，侵害を予期していなかったことを
理由に侵害の急迫性を肯定しているが，ここから，本判決が侵害の急迫性との
関係では侵害の予期がない場合に積極的加害意思の有無は問題とならないと解
していることが窺われ，逆にいえば，積極的加害意思を判断する前提として侵
害の予期を判断する必要があること，言い換えると，侵害の予期があるときに
はじめて積極的加害意思の問題が生じることを前提にしていると解することが
できるのである。４９）
以上から，最高裁は，当然またはほとんど確実に侵害が予期されたとして
も，そのことから直ちに侵害の急迫性が失われるわけではないが，単に予期さ
れた侵害を避けなかったというにとどまらず，その機会を利用し積極的に相手
に対して加害行為をする意思で侵害に臨んだ場合には，もはや侵害の急迫性の
要件は充たされないが（昭和５２年決定），積極的加害意思を判断する前提とし
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て侵害の予期を判断する必要があり，侵害の予期があるときにはじめて積極的
加害意思の問題が生じる（昭和５９年判決）とする見地に立っていることが確
認された。ところが，最高裁が上記のような基準で侵害の急迫性の存否を判断
する根拠に関する手掛かりとしては，昭和５２年決定が示した「（刑法３６条）が
侵害の急迫性を要件としている趣旨」という文言があるに過ぎず，これを如何
に解するかについては解釈に委ねられていたことになる。５０）それゆえ，以下で
は，昭和５２年決定に言及のあった下級審判例を中心に検討することにしたい。
 「刑法３６条が侵害の急迫性を要件としている趣旨」（昭和５２年決定）の
意義
ア 昭和５２年決定のいう「趣旨」は，「防衛者の法益侵害の可能性」が「単
に侵害者側の客観的事情だけでなく防衛者側の対応関係によっても重大な
影響を受けること」を前提に，侵害の急迫性を判断すべきであるとする内
容を有していると解する判例
「刑法３６条が侵害の急迫性を要件としている趣旨」（昭和５２年決定）の意義
については，下級審判例においても言及があるが，５１）ここではまず，最判昭
２４・８・１８刑集３巻９号１４６５頁が示した侵害の急迫性の定義とその根拠につ
いて検討する。上記のとおり，昭和２４年判決が示した侵害の急迫性に関する
定義と昭和４６年判決の定義はほぼ同様の内容を有し，５２）昭和５２年決定は，こ
の昭和４６年判決をさらに深化させたものだからである。
昭和２４年判決によれば，「『急迫』とは，法益の侵害が間近に押し迫つたこ
とすなわち法益侵害の危険が緊迫したことを意味するのであつて，被害の現在
性を意味するものではない」のであり，このように定義する根拠としては，「被
害の緊迫した危険にある者は，加害者が現に被害を与えるに至るまで，正当防
衛をすることを待たねばならぬ道理はない」点が挙げられているが，これは，
「被侵害法益の保護」の観点からの理由づけであり，ここから，最高裁は，侵
害の急迫性を検討する際に，防衛者側からの視座に着目しているという評価が
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可能となる。５３）そして，防衛者側からの視座に着目することは，法益侵害の可
能性が，単に侵害行為者側の客観的事情だけでなく，被侵害者側の対応関係に
よっても重大な影響を受けることを前提にしていることになる。この点に関し
て，敷衍して述べると次のようになる。侵害行為（侵害行為者側の客観的事情）
の存在により，「形式的に」みれば法益侵害の可能性があったと考えられる場
合であっても，その侵害が予期されていて被侵害者にとって突然のものとはい
えず，それを阻止するための準備（迎撃態勢をつくること）が可能となるなら
ば（被侵害者側の対応関係），被侵害者側の法益侵害の可能性は「実質的に」低
下することになる。そして，この関係を前提にすると，次のような解釈が可能
となる。防御者が，侵害を予期し客観的に迎撃態勢を敷き積極的に加害する意
思をもっている場合には，侵害者からの侵害に対して迎撃態勢が強化されてい
るといえ，この迎撃態勢が強化されると，防御者（迎撃者）の法益が侵害され
るおそれは減少し，実質的ないし現実的には，防御者の法益侵害が生じ得なく
なる事態も存在することになる。それゆえ，このような，防御者（迎撃者）の
法益侵害の可能性が事実上失われる場合には，侵害の急迫性を否定できる事態
が生じるのである。つまり，侵害を予期し客観的に迎撃態勢を敷き積極的加害
意思をもっていた場合には，侵害の急迫性が消滅するのである。５４）
上記のように，侵害の急迫性を判断する上で重要となる法益侵害の可能性は，
単に侵害行為者側の客観的事情だけでなく，被侵害者側の対応関係によっても
重大な影響を受けることを前提にする見地に立っていると解し得る判例とし
て，まず，平成元年１０月２日に下された札幌地裁の判決を挙げることができ
る。５５）本判決は，急迫性の判断に際して，一般論として，「単に予期した侵害を
避けなかったというにとどまらず，その機会を利用し積極的に相手に対して加
害行為をする意思で侵害に臨んだときは，もはや侵害の急迫性の要件を充たさ
ないものと解するのが相当である（最高裁判所第一小法廷昭和五二年七月二一
日決定，刑集三一巻四号七四七頁参照）」とし，事例判断として，次のように
説示する。「本件においては，被告人甲自身，けん銃を携行して G宅に向かう
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際，Gらの反撃を高い確度で予期していたとまではいえないにしても，場合に
よっては Gら相手から得物で反撃を受けることもありうると予想していたこ
とが認められるうえ，Gが喧嘩などは決して逃げたりせず受けて立つ好戦的な
男であると認識し，また Gが借金に絡んで以前暴力団体の者から暴行を受け
たりしたことを聞知していたことなどの事情に鑑みれば，少なくとも，暴力団
体の組事務所を兼ねている G宅の玄関の明かり取りのガラス等を割るなどの
違法な行動に出た段階においては，Gが日本刀などの凶器を持ち出し反撃して
来ることは同被告人において十分予測された事態であったと認めるのが相当で
ある。そして，その後被告人甲は，模造日本刀を振り上げている Gの姿を認
めるや直ちに携行していたバッグ内からけん銃を取出し，同被告人と Gとは
玄関土間を挟んで玄関の外と玄関上がり口の式台付近との位置関係にあって，
その間になお約四メートルの距離があったにもかかわらず，同被告人はけん銃
を構えて Gの行為を制止するなどの威嚇的行動を全くとろうともせず，丁，
丙が後退して来た直後いきなり G目掛けてけん銃を発砲していること，しか
も，一発目が Gに命中していることを認識しながら更に引き続いて二発目を
撃っていること，その後，玄関内に乗り込んで気勢を上げていることなどの事
情に照らせば，被告人甲においては，共同器物損壊行為に及んだ時点で，Gの
性向等からみて，同人らが日本刀などの武器を持ち出して反撃して来ることは
確実なこととして予期できたというべく，そのことを予想したうえでその対抗
手段として予め実包装のけん銃を準備し，右の予期どおり Gが日本刀と覚
しき武器を持ち出した際，外形的には攻撃に出るように見える Gの侵害を避
ける行動をとらないまま，Gに対しけん銃を連続して発砲したのであるから，
右のような状況全体からみて，被告人甲は，その機会を利用し積極的に Gに
対して加害行為をする意思を有していたものと認めるのが相当である」。「して
みれば，本件においては，被告人甲が模造日本刀を真剣と誤認したという前提
に立ってみても，前記判例の趣旨に照らせば，刑法三六条における侵害の『急
迫性』の要件を充たさない」というべきであるとするのである。
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本件では，昭和５２年決定を引用した上で，侵害の急迫性の存否を判断して
いるが，事例判断において，まず，確認された「事情に照らせば，被告人甲に
おいては，共同器物損壊行為に及んだ時点で，Gの性向等からみて，同人らが
日本刀などの武器を持ち出して反撃して来ることは確実なこととして予期で
き」，これを「予想したうえでその対抗手段として予め実包装のけん銃を準
備」したとする。これにより，札幌地裁は，Gの攻撃が，被告人甲にとって，
突発的な事情ではなく，この確実な予期に基づいて Gの攻撃を阻止する迎撃
態勢を作っていたことを確認していると評価できる。そして，「予期どおり G
が日本刀と覚しき武器を持ち出した際，外形的には攻撃に出るように見える G
の侵害を避ける行動をとらないまま，Gに対しけん銃を連続して発砲した」と
するが，これは，上記のような迎撃態勢が整っている場合，Gの攻撃が「外形
的には攻撃に出るように見える」ものと評価しているといえる。言い換えると，
本判決は，このような攻撃を，「形式的にみれば」法益侵害の可能性があるよ
うに見える事態が存在しているにすぎないと評価していると解することがき
る。その上で，このような「状況全体からみて，被告人甲は，その機会を利用
し積極的に Gに対して加害行為をする意思を有していたものと認める」とす
る札幌地裁は，積極的加害意思を肯定する際に，防衛者側の迎撃態勢を考慮し
て，侵害の急迫性の存否を判断していると評価し得るのである。
次に，平成１２年１月２０日に下された京都地裁判決がある。５６）本件において
も，まず一般論として，「正当防衛が成立するためには，侵害に急迫性がある
ことが必要であるが，緊急行為としての正当防衛の本質からすれば，反撃者
が，侵害を予期した上，侵害の機会を利用し積極的に相手に対して加害行為を
する意思で侵害に臨んだときは，侵害の急迫性は失われると解するのが相当で
ある（最高裁昭和五二年七月二一日決定，刑集三一巻四号七四七頁，同昭和五
九年一月三○日判決，刑集三八巻一号一八五頁等参照）」とした上で，事例判
断を行っている。すなわち，「これを本件について見るに，本件銃撃戦に加わっ
た被告人及び氏名不詳者らは…A会長に対して，けん銃等を使用した襲撃があ
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り得ることを予期していたが，警察等に救援を求めることもせず，同会長の外
出時には，ボディーガードとして被告人が A会長に同行するとともに，二台
の自動車に分乗した男たちが，無線機で連絡を取り合うなどしながら，その周
辺を見張り，かつ，けん銃を適合実包とともに携帯するなどの厳重な警護態勢
を敷いていたものである」。そして，「A会長らが本件襲撃を受けるや，被告人
らは，事前の謀議に従い，即座に対応してこれに反撃を加え，本件襲撃者をそ
の場から撃退するにとどまらず，殺意をもってけん銃を発砲して激烈な攻撃を
加えて B及び Cを殺害したものであって（このことは，B及び Cの…被弾状
況や，『戊田理容店』にいる A会長が本件襲撃を受けたことを察知したと解さ
れる氏名不詳者らが，同会長や被告人の救援に向かうことなく，逃走中と思わ
れる本件襲撃者に対する反撃に向かっていることなどからも裏付けられる。），
A会長が襲撃を受けた機会を利用して積極的に本件襲撃者に加害行為をする意
思で，B及び Cの殺害を実行したものと評し得，また，関係各証拠を総合し
ても，予期していた以外の相手からの襲撃であったものとは認められないか
ら，侵害の急迫性の要件を欠いており，正当防衛はもとより，過剰防衛も成立
する余地はない」としている。
本件では，昭和５２年決定および昭和５９年判決を引用しつつ「緊急行為とし
ての正当防衛の本質からすれば，反撃者が，侵害を予期した上，侵害の機会を
利用し積極的に相手に対して加害行為をする意思で侵害に臨んだときは，侵害
の急迫性は失われると解するのが相当である」とするが，上記のとおり，ここ
に引用された一連の判例は，侵害の急迫性と積極的加害意思の関係についての
判断の枠組みを示すものであり，この枠組みの根拠は，昭和５２年決定が示し
た「刑法３６条が侵害の急迫性を要件としている趣旨」という文言が，その手
掛りとなっている。それゆえ，本件の「緊急行為としての正当防衛の本質」は，
昭和５２年決定にいう「趣旨」を言い換えたものと評価できる。そして，この
評価は，京都地裁の示した侵害の急迫性が失われる基準と昭和５２年決定の基
準とが類似している点からも裏づけられる。そこで，本件の「緊急行為として
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の正当防衛の本質」の内容が問題となるが，これは，事例判断を次のように読
めば，上記の札幌地裁判決が論理的前提としていた見地と同様の内容を有する
ものと解することができる。すなわち，被告人が「A会長に対して，けん銃等
使用した襲撃があり得ることを予期していたが，警察等に救援を求めることも
せず」とする部分は，侵害の予期があり，襲来までの時間的余裕が十分あった
ので，被告人にとっては突発的な襲来でないことを示しており，５７）A「会長の外
出時には，ボディーガードとして被告人が A会長に同行するとともに，二台
の自動車に分乗した男たちが，無線機で連絡を取り合うなどしながら，その周
辺を見張り，かつ，けん銃を適合実包とともに携帯するなどの厳重な警護態勢
を敷いていた」とする部分は，襲来に対して迎撃態勢を整えていることを示し
ていると解することができる。そして，「A会長らが本件襲撃を受けるや，被
告人らは，事前の謀議に従い，即座に対応してこれに反撃を加え，本件襲撃者
をその場から撃退するにとどまらず，殺意をもってけん銃を発砲して激烈な攻
撃を加えて B及び Cを殺害した」とする部分は，Bおよび Cの襲撃によって，
被告人側は，「形式的には」，法益侵害の危険性が存在していたことになるが，
この襲撃を契機として，準備されていた迎撃態勢に基づく反撃を予定してお
り，Bおよび Cが死亡するまでもなく，これらの者が襲撃を開始した時点で
すでに，「実質的には」，被告人側の法益侵害の可能性が喪失してしまったこと
を示したものと評価できる。京都地裁は「A会長が襲撃を受けた機会を利用し
て積極的に本件襲撃者に加害行為をする意思で，B及び Cの殺害を実行した
ものと評し得」るから，「侵害の急迫性の要件を欠（く）」と結論づけているが，
事例判断において考慮されている要素を上記のように評価すれば，同地裁が示
した「緊急行為としての正当防衛の本質」は，前述の札幌地裁判決が論理的前
提としていた見地と同様の内容を有するものと解し得るのである。５８）５９）６０）
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イ 昭和５２年決定のいう「趣旨」は，防衛者の「対抗行為がそれ自体違法
性を帯び正当な防衛行為と認め難い」か否かにより，侵害の急迫性を判断
すべきであるとする内容を有していると解する判例
上記とは異なる趣旨で昭和５２年決定を評価した下級審判例として，昭和５６
年１月２０日に下された大阪高裁の判決がある。６１）「被告人のけん銃発砲行為を
正当防衛である」とする原判決の判断に対して，検察官の控訴趣意では「イ右
発砲行為は被告人が属する暴力団 O組とこれに敵対する暴力団 I組との間に
行われていた一連の喧嘩闘争の一駒であつたこと，被告人は I組組員らによる
攻撃を予期してその機会を利用し積極的に加害を行う目的で敢てけん銃を準備
していたこと，I組組員らによる O組組員らに対する攻撃はさして強力なもの
ではなく極度に緊迫した状況でもなかつたことのいずれの点からしても，侵害
の急迫性の要件に欠けていた」とされている。この点に関して，大阪高裁は，
原判決と検察官の控訴趣意を次のように整理した上で検討を加えている。すな
わち，「原判決は…被告人がけん銃を発砲した時点の状況に着目し，その時点
では，Kらの身体に対して現に危害が加えられており，かつ，Kが車で拉致さ
れようとしていてその自由に対する侵害の危険が切迫していたから，正当防衛
における侵害の急迫性の要件は充たされていたとして，正当防衛の成立を肯定
した」。これに対して，「前記の論旨イは，侵害の急迫性の有無を判断するにあ
たつては O組組員と I組組員との間の一連の抗争を全体として考慮に入れる
べきであるとの観点に立ち，被告人は I組組員の本件現場での攻撃をあらかじ
め十分に予想し，けん銃を準備して積極的な加害の意図であえてこれに立ち向
い，けん銃を発砲したものであるから，侵害の急迫性の要件は充たされていな
かつたと主張するのである」とする。そして，次のように，一般論とその詳細
な論拠を示す。すなわち，「正当防衛における侵害の急迫性の要件は，相手の
侵害に対する本人の対抗行為を緊急事態における正当防衛行為と評価するため
に必要とされている行為の状況上の要件であるから，行為の状況からみて，右
の対抗行為がそれ自体違法性を帯び正当な防衛行為と認め難い場合には，たと
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い相手の侵害がその時点で現在し又は切迫していたときでも，正当防衛を認め
るべき緊急の状況にはなく，侵害の急迫性の要件を欠くものと解するのが相当
マ マ
である（最高裁判所昭和五二年七月二一日判決・刑集三一巻四号七四七頁参
照）。そして，このような本人の対抗行為の違法性は，行為の状況全体によつ
てその有無及び程度が決せられるものであるから，これに関連するものである
限り相手の侵害に先立つ状況をも考慮に入れてこれを判断するのが相当であ
り，また，本人の対抗行為自体に違法性が認められる場合にそれが侵害の急迫
性を失わせるものであるか否かは，相手の侵害の性質，程度と相関的に考察
し，正当防衛制度の本旨に照らしてこれを決するのが相当である。ことに，相
手からの侵害が避けられないと予想し，これに備えてけん銃を用意したうえ，
相手の侵害が現実となつた際にけん銃を発砲してこれに対抗するような場合，
あらかじめ兇器を準備したことについては，正当防衛行為の一環として正当視
すべき例外的な場合を除き，これを違法と評価するほかなく，したがつてま
た，準備した兇器を使用して相手の侵害に対抗した行為も，相手の侵害の性
質，程度などからみて特にこれを正当視すべき例外的な場合を除き，正当防衛
の急迫性の要件を欠くものとしてこれを違法と評価するのが相当である。すな
わち，もし法の禁止する兇器を用いて相手の侵害に対抗する行為を正当防衛と
評価すべきものとすれば，手段たる兇器の所持をも一定の範囲で正当と評価す
べきこととなり，正当防衛の本旨ひいては法秩序全体の精神に反することとな
るからである」。これを前提に，大阪高裁は，次のような事例判断を行った。「被
告人は，相手の侵害を避けるため警察の援助を受けることが容易であつたの
に，敢えて自ら相手の侵害に対抗する意図でけん銃を準備したうえ，これを発
砲して侵害に対抗したものであるから，けん銃の所持はもとより，その使用も
違法なものであり，行為全般の状況からみて正当防衛の急迫性の要件は充たさ
れていなかつたと解するのが相当である」とするのである。
本件では，昭和５２年決定を参照しながら，「正当防衛における侵害の急迫性
の要件」に言及している。６２）それゆえ，ここで述べられた「正当防衛における
２５６ 松山大学論集 第２１巻 第１号
侵害の急迫性の要件は，相手の侵害に対する本人の対抗行為を緊急事態におけ
る正当防衛行為と評価するために必要とされている行為の状況上の要件であ
る」とする部分は，下級審が「刑法３６条が侵害の急迫性を要件としている趣
旨」（昭和５２年決定）の内容を敷衍した一例ということができる。すなわち，
侵害の急迫性が上記のような要件であることを前提として，本判決は，「行為
の状況からみて，右の対抗行為がそれ自体違法性を帯び正当な防衛行為と認め
難い場合には，たとい相手の侵害がその時点で現在し又は切迫していたときで
も，正当防衛を認めるべき緊急の状況にはなく，侵害の急迫性の要件を欠く」
とする。言い換えると，侵害の急迫性の要件を検討する際に，防衛者の「対
抗行為がそれ自体違法性を帯び」ているという事情と，防衛者にとって「相
手の侵害がその時点で現在し又は切迫していた」という事情とが併存すること
を肯定した上で，の存在する場合であっても，が認められる時には，侵害
の急迫性が否定されるとしているのである。そして，「本人の対抗行為の違法
性は，行為の状況全体によつてその有無及び程度が決せられる」から，対抗行
為の違法性の判断対象には，「これに関連するものである限り相手の侵害に先
立つ状況をも考慮に入れ（る）」ことを前提に，に関連して「本人の対抗行
為自体に違法性が認められる場合にそれが侵害の急迫性を失わせるものである
か否か」の具体的な判断に際しては，「相手の侵害の性質，程度と相関的に考
察し，正当防衛制度の本旨に照らしてこれを決する」ものとしている。
その上で，このような判断の枠組みを前提に，本判決は，「相手からの侵害
が避けられないと予想し，これに備えてけん銃を用意したうえ，相手の侵害が
現実となつた際にけん銃を発砲してこれに対抗するような場合，あらかじめ兇
器を準備したこと」が侵害の急迫性の存否を検討する際にどのような意義を有
しているのかについて詳細に説示する。すなわち，事前に凶器を準備した点
は，「正当防衛行為の一環として正当視すべき例外的な場合を除き，これを違
法と評価するほかなく」，それゆえ，準備した凶器により相手の侵害に対抗し
た行為も，「相手の侵害の性質，程度などからみて特にこれを正当視すべき例
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外的な場合を除き，正当防衛の急迫性の要件を欠くものとしてこれを違法と評
価するのが相当である」とする。そして，このように解する根拠として，さら
に，「もし法の禁止する兇器を用いて相手の侵害に対抗する行為を正当防衛と
評価すべきものとすれば，手段たる兇器の所持をも一定の範囲で正当と評価す
べきこととなり，正当防衛の本旨ひいては法秩序全体の精神に反することとな
る」点を挙げているのである。
このように，昭和５６年大阪高裁判決は，もし法の禁止する凶器を用いた対
抗行為を正当防衛と評価すべきとすれば，凶器の所持も一定の範囲で正当と評
価すべきこととなり，正当防衛の本旨ひいては「法秩序全体の精神に反する」
と指摘するが，これは，「喧嘩と正当防衛」に関連して下された昭和２３年の最
高裁判決が一般論において示した文言と類似している。６３）すなわち，昭和２３年
判決は，「互に暴行し合う所謂喧嘩は，闘争者双方が攻撃及び防禦を繰り返す
一団の連続的闘争行為であるから，闘争の或る瞬間においては闘争者の一方が
もつぱら防禦に終始し正当防衛を行うの観を呈することがあつても，闘争の全
般から見てその行為が法律秩序に反するものである限り刑法第三六条の正当防
衛の観念を容れる余地がない」という一般論を述べており，正当防衛が成立す
るか否かに関して，ある行為が「法律秩序に反する」場合（昭和２３年判決）あ
るいは「法秩序全体の精神に反する」（昭和５６年判決）場合，その行為が正当
防衛とはなり得ないとする点で，両判決には，「共通の思考」が窺われるので
ある。６４）
さらに，昭和２３年判決は，事例判断において，「被告人等三名は Ygとの衝
突を予期して各自仕込杖，日本刀等を携えて同人と面談した末，交渉が決裂し
て喧嘩となり，Ygが被告人 Uに跳びかゝるや被告人 Yhは『やつちまえ』と
叫び被告人 Uは所携の日本刀で Ygの足に斬りつけ，組みついてきた同人と格
闘中被告人 Ykは右 Ygの背後から所携の日本刀で同人に斬りつけ切創を負わ
せた結果右 Ygを死亡するに至らせたというのであるから，被告人等の行為は
その全般から見て法律秩序に反するものと言うべきであつて，刑法第三六条を
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適用すべき余地はない」とする。それゆえ，被告人らが喧嘩闘争を「予期して
各自仕込杖，日本刀等」を準備していた事情を判断対象としている点で，最高
裁は，正当防衛の成否を判断する際に，「相手の侵害に先立つ状況」を考慮に
入れているといえる。一方，大阪高裁も，上記のとおり，対抗行為の違法性を
判断する限度において「相手の侵害に先立つ状況」を考慮し，これに従って，
事例判断を行っている。それゆえ，事例判断において，両判決が検討している
要素についても，「共通の思考」が窺われるのである。６５）
以上のような特徴のある昭和５６年大阪高裁判決であるが，アの判例との関
係については次のとおりである。すなわち，侵害の急迫性を判断する際に，相
手方の侵害に先立つ状況を判断対象としている点で共通しているが，防衛者
にとって「相手の侵害がその時点で現在し又は切迫していた」こととは異なる
要素，つまり，防衛者の「対抗行為がそれ自体違法性を帯び」ているという
要素によって，の要素を否定し得ることを肯定する点で相違する。
その後，昭和５６年大阪高裁判決の延長上にある判例として，平成１３年１月
３０日に下された大阪高裁判決がある。６６）本判決は，正当防衛の成否に関して，
「本件では正当防衛が成立しないことについて述べることとする」とし，次の
ように説示する。すなわち，「正当防衛の制度は，法秩序に対する侵害の予防
ないし回復のための実力行使にあたるべき国家機関の保護を受けることが事実
上できない緊急の事態において，私人が実力行使に及ぶことを例外的に適法と
して許容する制度であるところ，本人の対抗行為の違法性は，行為の状況全体
によってその有無及び程度が決せられるものであるから，これに関連するもの
である限り，相手の侵害に先立つ状況をも考慮に入れてこれを判断するのが相
当であり，また，本人の対抗行為自体に違法性が認められる場合，それが侵害
の急迫性を失わせるものであるか否かは，相手の侵害の性質，程度と相関的に
考察し，正当防衛制度の本旨に照らしてこれを決するのが相当である。そし
て，侵害が予期されている場合には，予期された侵害に対し，これを避けるた
めに公的救助を求めたり，退避したりすることも十分に可能であるのに，これ
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に臨むのに侵害と同種同等の反撃を相手方に加えて防衛行為に及び，場合に
よっては防衛の程度を超える実力を行使することも辞さないという意思で相手
方に対して加害行為に及んだという場合には，いわば法治国家において許容さ
れない私闘を行ったことになるのであって，そのような行為は，そもそも違法
であるというべきである」とする。そして，事例判断としては，「本件襲撃は，
これのみを客観的に見ると，戊田理容店前に複数の自動車で乗り付けた七，八
名の者が降車するや否や，いきなり一斉に C会長及び被告人に向けてけん銃
で狙撃するという切迫した態様のものであったことは否定できない事実である
し，被告人らにおいて，日時，場所，態様等の特定された形態で本件襲撃を予
期していなかったこともまた否定できない」とするが，「被告人らが普段から
取っていた…C会長の身辺警護の態勢は，けん銃を携帯した被告人が外出時の
C会長に同行し，けん銃を携帯した者が乗り込んだ乗用車二台で C会長の周
辺を見張るというものであり，そのこと自体，法の許容しない凶器を所持した
態様の迎撃態勢であったというべきである」。そして，本件襲撃は「被告人ら
の予期していた程度を超えた予想外のものでな（く）」，「被告人らは，これと
同種同等の反撃を相手方に加え，場合によっては防衛の程度を超える実力行使
をも辞さないとの意思で本件犯行に及んだものというべきである。したがっ
て，本件襲撃は，それのみを客観的に見ると切迫した事態であったけれども，
それだけで正当防衛の成立が認められる状況としての急迫性が肯定されるもの
ではなく，これに対する被告人らの普段からの警護態勢に基づく迎撃行為が，
それ自体違法性を帯びたものであったこと及び本件襲撃の性質，程度も被告人
らの予想を超える程度のものではなかったことなどの点に照らすと，本件犯行
は，侵害の急迫性の要件を欠き，正当防衛の成立を認めるべき緊急の状況下の
ものではなかったと解するのが相当である」としたのである。
本件において判断基準が示された部分，すなわち，「本人の対抗行為の違法
性は，行為の状況全体によってその有無及び程度が決せられるものであるか
ら，これに関連するものである限り，相手の侵害に先立つ状況をも考慮に入れ
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てこれを判断するのが相当であり，また，本人の対抗行為自体に違法性が認め
られる場合，それが侵害の急迫性を失わせるものであるか否かは，相手の侵害
の性質，程度と相関的に考察し，正当防衛制度の本旨に照らしてこれを決する
のが相当である」とする部分は，上記の昭和５６年大阪高裁判決とほぼ同一の
文言が用いられている。そして，事例判断において，「本件襲撃は，それのみ
を客観的に見ると切迫した事態であったけれども，それだけで正当防衛の成立
が認められる状況としての急迫性が肯定されるものではなく，これに対する被
告人らの普段からの警護態勢に基づく迎撃行為が，それ自体違法性を帯びたも
のであったこと及び本件襲撃の性質，程度も被告人らの予想を超える程度のも
のではなかったことなどの点に照らすと，本件犯行は，侵害の急迫性の要件を
欠き，正当防衛の成立を認めるべき緊急の状況下のものではなかった」とする
点をあわせて考えると，具体的な判断基準および判断対象について，昭和５６
年判決を踏襲していると評価できる。また，本件では，「侵害が予期されてい
る場合には，予期された侵害に対し，これを避けるために公的救助を求めたり，
退避したりすることも十分に可能であるのに，これに臨むのに侵害と同種同等
の反撃を相手方に加えて防衛行為に及び，場合によっては防衛の程度を超える
実力を行使することも辞さないという意思で相手方に対して加害行為に及んだ
という場合には，いわば法治国家において許容されない私闘を行ったことにな
るのであって，そのような行為は，そもそも違法であるというべきである」と
いう判示があり，喧嘩ないし私闘の事例との類似性を示唆ないし指摘する点で
も，昭和５６年判決と「共通の思考」を見ることができる。さらに，本判決は，
「正当防衛制度の本旨」に関して言及しているが，本件平成１３年判決は，昭和
５２年決定および昭和５９年判決を引用していた上記の平成１２年１月２０日の京
都地裁判決の控訴審判決であるから，「正当防衛の制度は，法秩序に対する侵
害の予防ないし回復のための実力行使にあたるべき国家機関の保護を受けるこ
とが事実上できない緊急の事態において，私人が実力行使に及ぶことを例外的
に適法として許容する制度である」とする説示は，昭和５２年決定のいう「趣
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旨」を敷衍したものと解することができ，この「趣旨」に関して，昭和５６年
判決よりも詳細に言及している点で，注目に値する。６７）６８）
ウ 昭和５２年決定のいう「趣旨」は，「法秩序に反し，これに対し権利保護
の必要性を認めえない」か否かを基準に，侵害の急迫性を判断すべきであ
るとする内容を有していると解する判例
実務家からは，もともと侵害の急迫性に関する「判例理論は，喧嘩闘争や私
闘と同視すべく，初めから違法というべきものを正当防衛から排除するための
理論」である，という指摘があり，イの判例においても，最判昭２３・６・２２
刑集２巻７号６９４頁で示された一般論と類似する説示があったが，昭和５７年
６月３日に下された福岡高裁判決は，昭和５２年決定を参照しながら，昭和２３
年判決と類似する一般論を判示している点で注目される。６９）
まず，本件の事実関係については，「被告人 Aが Nの身体の枢要部を狙つて
…拳銃を発射した際，これが優に人を殺害するにたる所為であることを考える
と，殺意を有していたことは否定できず，また同被告人と…Nに対し殺意を以
て斬りつけた被告人 Lは，数名の…配下とともに…拳銃を構えた Nと対峙し
たときに，単なる防衛の意思のみに止らずこの機に乗じ，機先を制して積極的
に Nを殺害する意思で対抗し，右現場で互いに暗黙のうちに共謀せる事実を
肯認するに十分である」とする。そして，昭和５２年決定を参照しながら，「右
のように被告人両名が単に予期された侵害を避けなかつたというにとどまら
ず，その機会を利用し機先を制して積極的に相手に対して加害行為をする意思
で対抗するときは，もはや法秩序に反し，これに対し権利保護の必要性を認め
えないから刑法三六条にいわゆる侵害の急迫性の要件を充たさないものと解す
るのが相当である（最高裁判所第一小法廷昭和五二年七月二一日決定，刑集三
一巻四号七四七頁参照）」と指摘し，事例判断としては，「Nの…攻撃は不正の
侵害というべきであつても，急迫性はなかつたものといわなければならない。
そうすると，その余の点について判断するまでもなく，被告人両名の本件各所
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為は正当防衛行為にあたらないことが明らかである」とした。
その上さらに，福岡高裁は，昭和４６年判決および昭和５２年決定を参照しな
がら，「刑法三六条にいう『急迫』とは，法益の侵害が現に存在しているか，
または間近に押し迫つていることを意味し，その侵害があらかじめ予期されて
いたものであつても，そのことだけから直ちに急迫性を失うものと解すべきで
はない（最高裁判所第三小法廷昭和四六年一一月一六日判決，刑集二五巻八号
九九六頁，同裁判所第一小法廷昭和五二年七月二一日決定，刑集三一巻四号七
四七頁参照）」とし，「原判決は，原審弁護人の『被告人らの Nに対する各所
為は同人が先に拳銃を被告人らに発射した急迫不正の侵害に対する正当防衛行
為である旨』の主張に対して，『Nの第一発目の拳銃発射は，いわゆる喧嘩闘
争の一場面における先制攻撃として被告人らにおいて十分に予測されたところ
であり，これを目して急迫不正の侵害にあたるものとは認めがたい』と判示し
ていることは所論の指摘するとおりである」とした上で，この点に関して，原
判決は「刑法三六条の解釈を誤つたものというべきである」としている。
本件では，被告人らが「単に予期された侵害を避けなかつたというにとどま
らず，その機会を利用し機先を制して積極的に相手に対して加害行為をする意
思で対抗するとき」，つまり，積極的加害意思をもって対抗した時は，刑法３６
条の「侵害の急迫性の要件を充たさない」としているが，その根拠として，昭
和５２年決定を参照しながら，「もはや法秩序に反し，これに対し権利保護の必
要性を認めえない」ことを挙げている。それゆえ，ここでは，侵害の急迫性の
存否を考慮する場合，「法秩序に反（する）」か否かが重要な視点となるが，こ
れは，最高裁昭和２３年判決が示した「闘争の全般から見てその行為が法律秩
序に反するものである限り刑法第三六条の正当防衛の観念を容れる余地がな
い」とする視点と類似している。したがって，正当防衛が成立するか否かを判
断する際に，「法秩序」あるいは「法律秩序」に反するか否か，という視点か
ら判断すべきであるとする点に関して，本件昭和５７年判決と昭和２３年判決と
は「共通の思考」が働いていると評価できる。そして，昭和５７年判決は，昭
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和５２年決定を参照しながら，積極的加害意思をもって対抗行為を行った場合
には，「もはや法秩序に反し，これに対し権利保護の必要性を認めえない」こ
とを理由に侵害の急迫性を否定し得ると説示しているので，昭和５２年決定の
いう「趣旨」について，喧嘩闘争に類似する状況が存在する場合に侵害の急迫
性を否定するものと解していることになる。そして，本判決は，一般論の中で
積極的加害意思がある場合「法秩序」に反することを理由として，侵害の急迫
性を否定すべきであるとする点で，イの判例よりも，一層明確に，昭和５２年
決定を喧嘩闘争の処理の一環として位置づけているといえる。
ところが，昭和５７年福岡高裁が積極的加害意思をもって対抗行為を行って
いるか否かを判断する際に対象としている事実関係は，犯行現場における事実
関係であるという評価ができ，７０）被告人に対する侵害が開始されるまでの事実
関係について一定の範囲で考慮しているイの判例および昭和２３年最高裁判決
とは異なる。７１）そして，このような評価は，福岡高裁が昭和４６年判決および昭
和５２年決定を参照しながら，「侵害の予期」と「侵害の急迫性」との関係につ
いて指摘している部分と，「積極的加害意思をもって対抗行為を行ったか否か」
を判断する部分とは，別項目を立てて検討している点からも窺われる。７２）
その後，上記と同様の視点から昭和５２年決定を捉えた判例として，昭和５８
年４月２７日の福岡高裁判決を指摘できる。７３）まず，事実関係については，「T，
So，O，Shiは被告人と相対した Aの背後にいたため被告人が Aを出刃包丁で
刺した瞬間を目撃してはいないけれども，Aが…脇差を振り上げ被告人の前頭
部及び前額部を目がけて一回切りつけた直後ころ，Tは被告人が Aの方に飛
び込んできて，右両名の体が触れ合つたのを目撃したので，直ちに被告人のす
ぐ東側に走り寄りその左手首を左手で握り，右手で被告人の左腰のあたりを押
したところ，Tが被告人の東側に走り寄るのと同時に Oが被告人のすぐ西側
に走り寄りその右手に持つた出刃包丁の柄のあたりを両手でみ，その直接
Shiが被告人と Aの間に急いで割つて入り，被告人の右手首付近を左手でむ
一方 Aの左肘関節を右手でみ，それぞれ被告人を…廊下北端の手 に押し
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つけたうえ，Tが被告人の左手から…刺身包丁を，Oが被告人の右手から前記
出刃包丁をそれぞれもぎ取つて，右手 の外へ投げ捨てるや，被告人は急いで
Tらを振り払つてその場から逃走したのであるが，Tは被告人の左手から右刺
身包丁をもぎ取ろうとしていたころ Aの左胸部から血がにじみ出ているのを
発見し，So及び Shiも被告人の逃走直後 Aが右廊下において片手で左胸部を
押えて苦しそうにし，その手の下から血がにじみ出ていたのを見たことを認め
ることができるのであつて，以上の各事実を総合すると，被告人は Aが前記
脇差を振り上げ被告人の前頭部及び前額部目がけて切りつけた直後に，すかさ
ず右手に持つていた出刃包丁で自己の右上方から左下方に向けて（Aの方から
言えば，左上方から右下方に向けて）Aの左胸部を一回力一杯突き刺したもの
と認めるほかはないのである」と認定した上で，昭和５２年決定を参照しなが
ら，「被告人が単に予期された侵害を避けなかつたというにとどまらず，その
機会を利用し積極的に相手に対して加害行為をする意思で対抗するときは，た
とえ相手から先に攻撃を加えられて反撃した場合においても，もはや法秩序に
反し，これに対し権利保護の必要性を認めえないから，刑法三六条にいわゆる
ママ
侵害の急迫性の要件を充たないものと解するのが相当である（最高裁判所第一
小法廷昭和五二年七月二一日決定，刑集三一巻四号七四七頁参照）」とし，本
件では，「Aの前記攻撃は不正の侵害というべきではあるが，急迫性はなかつ
たものといわなければならない。そうすると，その余の点について判断するま
でもなく，被告人の本件所為は正当防衛行為にあたらないことが明らかであ
る」とした。
本判決は，「被告人が単に予期された侵害を避けなかつたというにとどまら
ず，その機会を利用し積極的に相手に対して加害行為をする意思で対抗すると
きは」，刑法３６条の「侵害の急迫性の要件を充たない」とし，その根拠として，
昭和５２年決定を参照しながら，「もはや法秩序に反し，これに対し権利保護の
必要性を認めえない」ことを挙げているが，これは，上記の昭和５７年福岡高
裁判決と同様である。それゆえ，本判決は，昭和５２年決定のいう「趣旨」に
正当防衛における「自招侵害」の処理 ２６５
ついて，喧嘩闘争に類似する状況が存在する場合に侵害の急迫性が否定される
ものと解していることになる。そして，本判決は，積極的加害意思をもって対
抗行為を行っている場合，「たとえ相手から先に攻撃を加えられて反撃した場
合」であっても，もはや法秩序に反し，これに対し権利保護の必要性を認めえ
ないから，侵害の急迫性の要件を充たない，としており，相互闘争状態である
喧嘩闘争との類似性が，昭和５７年高裁判決よりも明確となっている。したがっ
て，本判決に対する上記の評価を，本判決自体が裏づけていると解し得るので
ある。さらに，判断対象となった事実関係は，現場での闘争状態に焦点が絞ら
れており，この点でも，昭和５７年福岡高裁判決を踏襲している。
エ 昭和５２年決定のいう「趣旨」は，積極的加害意思をもって対抗行為を
行う者に「回避義務」が課されるか否かを基準に，侵害の急迫性を判断す
べきであるとする内容を有していると解する判例
最近，学説において「急迫不正の侵害からの退避義務についての議論」が「進
展」しているとされるが，７４）この観点から，昭和５２年決定の趣旨を捉えた判例
として，平成１９年３月２７日に下された奈良地裁判決がある。７５）奈良地裁は，
「被告人は，平成１８年６月９日午後３時４０分ころ，奈良市 A丁目 B番 C号所
在の D大学 Eキャンパス内において，F（当時２３歳）と些細なことから口論
となり，やにわにその顔面を手拳で数回殴打する暴行を加え，よって，同人に
全治約３か月間を要する顔面多発骨折の傷害を負わせた」という公訴事実を指
摘した上で，当事者に「争いがなく」，証拠によって「明らかに認められる」事
実関係を説示する。まず，「現場の位置関係等」について，「本事件が発生した
のは，D大学 Eキャンパス敷地内の，法政策学部の校舎である甲号館と教員
研修室となっている乙号館の間に設置されていた渡り廊下においてである（以
下『本件現場』という。）。同キャンパス敷地内には，人文科学部の校舎となっ
ている丙号館等が建ち並び，隣接する丙号館と甲号館の間には八角形状のベン
チ式の椅子が設置されており，本件現場はその北東に位置している」とする。
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次に，「本事件当時の人間関係等」に関して，「ア 被告人は，D大学人文科学
部の４回生である」，「イ 本事件の被害者である F，本事件の現場に居合わせ
た G及び Hは，いずれも同大学法政策学部の４回生である」，「ウ 本事件を
約１０から２０メートルの距離から目撃した I及び Jも，いずれも同学部の４回
生である」，「エ 被告人と F，G及び H（以下「Fら３名」という。）とは，
本事件まで全く面識がなかった」，「オ G及び Hは，Fの友人である」，「カ
I及び Jは，被告人及び Fとの間に直接の友人関係はないものの，他の友人と
の関係等から同人らを知っていた」とした。さらに，「事実経過等」について
は，「ア 被告人は，平成１８年（以下，いずれも平成１８年のことであるので，
その記載を省略する。）６月９日午後３時４０分ころ，授業に出るため，人文科
学部の教室がある丙号館へと向かったところ，上記ベンチ式の椅子に座って雑
談をしていた Fら３名に出くわした」，「イ 被告人と Fら３名は，お互いに
『相手の顔を見た。見ていない。』という口論となった。その際，Fは，被告人
の身体の一部を押した」，「ウ 被告人は，その場を離れ，丙号館の出入口を
入ってエレベーター前まで行った」，「エ 被告人に立腹していた Fら３名
は，被告人の後を追いかけ，上記エレベーター前で再び被告人と口論を始め
た。その際，被告人は，Fから土下座するよう求められたものの，これに応じ
なかった」，「オ 被告人と Fら３名は，丙号館を出て本件現場に向かい移動
した。その移動の間，先頭を歩いていた被告人は，Fから背中を押された」，
「カ Fは，本件現場で，被告人の顔面を１回頭突きした」，「キ 被告人は，
上記頭突きにより鼻に痛みを感じ，すぐさま右手拳で Fの左顔面を１回殴打
した」，「ク Fは，上記殴打を受けていったん後退したが，再び被告人に近づ
いてきた。被告人は，左右の手拳で Fの左右の顔面を１回ずつ，計２回殴打
した」，「ケ Fは，上記殴打行為により，鼻血を出してうずくまった」，「コ
G及び Hは，本件現場において，被告人に対し暴行を加えなかった」，「サ
被告人は，本件現場から立ち去ったが，その途中で，I及び Jから鼻血が出て
いることを指摘され，その際に，『やばいっすわ。この後授業あるからばれて
正当防衛における「自招侵害」の処理 ２６７
しまいますわ。ティッシュ持ってないですか。このことは先生から聞かれても
言わないでくださいよ。』，『余裕でしたわ。』などと言った」，「シ Fら３名
は，本件現場に駆けつけた同大学職員に対し，Fはこけて近くの柱にぶつかっ
た旨虚偽の事実を申告した。Fは，後日，大学側に対し，そのように話した理
由について，喧嘩で怪我をしたら保険金が下りないと思ったからであると説明
した」とし，最後に「傷害結果等」に関しては，「Fは，被告人の上記各殴打
行為により，顔面多発骨折の傷害を負い，医師により全治３か月と診断され
た」のに対して，「被告人は，Fの上記頭突き行為により，約１０日間の通院加
療を要する鼻背部打撲及び挫傷の傷害を負った」が，これにより，Fは，「９
月２７日 K簡易裁判所において罰金２０万円の略式命令を受けている」と指摘
した。そして，奈良地裁は，「本件の争点は，正当防衛の要件のうち，侵害の
急迫性が認められるか否かである」とし，当事者の主張を整理した上で，「当
裁判所の判断」を示す。最初に，一般論として「そもそも，刑法３６条が正当
防衛について侵害の急迫性を要件としているのは，予期された侵害を避けるべ
き義務を課する趣旨ではないから，当然又はほとんど確実に侵害が予期（以
下，この趣旨を「侵害の確実な予期」などという。）されたとしても，そのこ
とから直ちに侵害の急迫性が失われるわけではない。しかしながら，同条が侵
害の急迫性を要件としている趣旨から考えて，単に予期された侵害を避けな
かったというにとどまらず，その機会を利用し積極的に相手に対して加害行為
をする意思で侵害に臨んだときは，もはや侵害の急迫性の要件を充たさないも
のというべきである（最決昭和５２年７月２１日刑集３１巻４号７４７頁参照）。な
ぜなら，侵害の確実な予期がありながら，積極的加害意思をもって侵害に臨む
ことは，実質的にみれば，正当防衛状況を利用した単なる加害行為であり，緊
急状況下における防衛行為として正当化できないからである。そして，このよ
うな場合，行為者には当然に回避義務が認められるといえるのである」。「これ
に対し，侵害の確実な予期がなく，侵害の単なる可能性を予期していたにすぎ
ないときや，不意打ちといえるほど予想外の場面で侵害を受けたときは，たと
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え行為者に積極的加害意思があったとしても，急迫性は否定されないというべ
きである。なぜなら，このような場合に急迫性を否定することは，行為者に回
避義務を課すことになり，その分だけ不当に行為者の行動の自由を制約するこ
とになって，先に述べた刑法３６条の趣旨を逸脱することになるからである」と
する。次に「本件において，被告人に法的な回避義務があったとまではいえな
い…としながら…侵害の予期と回避可能性が認められ，侵害の機会を利用し積
極的加害行為をする意思がある場合には急迫性の要件が欠ける」との検察官の
主張に対して，まず，「このような見解によるならば，侵害の確実な予期がな
く，法的な回避義務もないにもかかわらず，行為者に積極的加害意思がある場
合には，その意思と併存して防衛の意思を有していた場合であっても，逃走等
の回避措置をとらず反撃した場合には処罰を免れないことになってしまうので
ある。したがって，検察官の前記見解は，刑法３６条の趣旨を逸脱し不当に行
為者の行動の自由を制限するものといわざるを得ず，当裁判所の採用するとこ
ろではないといわなければならない」とし，さらに，「本件において，検察官
は，その主張の全体的な趣旨にかんがみれば，被告人が Fの侵害行為を確実
に予期していたとまでは考えておらず，そうであるからこそ，被告人に法的な
回避義務があったとまではいえないとしているものと解される上，本件全証拠
を精査してみても，被告人が Fの侵害行為を確実に予期していたとは認めら
れない」と説示して，「以上の点だけをみても，本件において急迫性の要件が
否定されないのは明らかというべきである」と結論づけた。
本件では，昭和５２年決定を参照しつつ，同決定が説示した基準を示した上
で，その根拠として「侵害の確実な予期がありながら，積極的加害意思をもっ
て侵害に臨むことは，実質的にみれば，正当防衛状況を利用した単なる加害行
為であり，緊急状況下における防衛行為として正当化できない」点を挙げ，「こ
のような場合，行為者には当然に回避義務が認められる」とする一方で，「侵
害の確実な予期がなく，侵害の単なる可能性を予期していたにすぎないとき
や，不意打ちといえるほど予想外の場面で侵害を受けたときは，たとえ行為者
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に積極的加害意思があったとしても，急迫性は否定されないというべきであ
る」とし，その根拠として，「このような場合に急迫性を否定することは，行
為者に回避義務を課すことになり，その分だけ不当に行為者の行動の自由を制
約することになって…刑法３６条の趣旨を逸脱する」点を挙げる。それゆえ，
本判決は，昭和５２年決定にいう「趣旨」について，積極的加害意思をもって
対抗行為を行う者に「回避義務」が課されるか否かを基準に，侵害の急迫性を
判断すべきであるとする内容を有していると解していることになるが，この奈
良地裁判決には，回避義務論が展開される「重要な契機となった」７６）佐藤判事
の所説の影響が強くみられる。すなわち，「正当防衛の本質的属性である緊急
行為性」および「違法性論一般の基礎にある相当性の思想」に立ち帰り，退避
可能性を正当防衛の解釈において組み込むことを構想される７７）佐藤説では，
侵害の急迫性の存否に関する判断について，次のように指摘されている。７８）「不
正の侵害を予期したときは，これを回避することのできる場合が多い」が，「こ
のような場合でも，一般的には，侵害を回避する義務はない。それは侵害を予
期したかといって，被侵害者の生活上の自由が制約されるべきいわれはないか
らである。…しかし，予期された侵害を避けないというにとどまらず，将来の
侵害を受けて立つことにより，被侵害者（以下『行為者』ともいう。）におい
て正当防衛状況を作り出した場合には，更に立ち入った考察を必要とする」と
し，この具体例として，「予期した侵害を格別の負担を伴うことなく回避でき
るのに，侵害があれば反撃する意思をもって，予期した侵害の場所に出向く場
合」（出向型）と，「予期した侵害を待ち受ける場合」（待機型）を挙げ，これ
らの場合には，「正当防衛状況を作ってはならない義務，すなわち侵害の回避
義務を認めてよい」としている。そして，「侵害の回避義務を認めるためには，
侵害の出現を確実に予期していることが必要である」ことを前提として，「行
為者の意思の内容は，侵害があれば反撃する意思があれば足り」，「住居などに
いる場合を除き」，「積極的加害意思までは必要でない」ので，例えば，「生活
上の利益がないのに，行けば必ず侵害を受けることを予期した上で出向いて行
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くのは，積極的加害意思がなくても，回避義務違反になる」とする。次に，「行
為者側の負担」に関して，「出向型の場合には，出向くことについて生活上の
自由が制約される事態は少ない」ので，一定の例外を除いては，７９）「回避義務を
認めてよい」が，「待機型の場合には，侵害の予期される場所に留まることに
生活上の利益の伴うことが多い」ので，８０）このような場所に「侵害があれば反
撃する意思だけで留まっている限りにおいては，回避すべき義務は生じない」
が，「可能であるのに公の救助を求めることなく，積極的加害意思をもって留
まる場合には」，滞留している場所を「私的闘争の場として利用する」もので
あり，「生活上の自由」を享受しようとしていないから，その「場所に留まる
正当な利益」は認められない。したがって，上記のような「単に侵害を予期し
ただけではなく，回避義務がある場合であるのに，自らが出向きあるいは待ち
受けたことにより発生した侵害は，予期した緊急事態を自ら現実化させたもの
として，急迫性を欠くとみてよい」とされるのである。
このように，平成１９年奈良地裁判決は，防衛者に「回避義務があるか否か」
の視点から侵害の急迫性の存否を検討する佐藤説の影響が強くみられるが，佐
藤説とは次の点で異なる。佐藤説の特徴は，問題となる事例を出向型と待機型
とに分類した上で，「格別の生活上の不利益がない場合にのみ回避義務が課さ
れるとすることにより，安定した判断が困難な嫌いがある積極的加害意思を持
ち出すことなく，従来の判例理論の帰結の多くを整合的かつ客観的に説明でき
る点」であるのに対して，８１）平成１９年奈良地裁判決は，出向型と待機型とを区
別せずに，一般的に，昭和５２年決定が示した「積極的加害意思」をもって行
動した「行為者には当然に回避義務が認められる」としており，この点におい
て佐藤説と異なっているのである。８２）
注
３０）最判昭２４・８・１８刑集３巻９号１４６５頁。なお，本稿では，判決文に旧字体が用いられ
ている場合，適宜，新字体に改めた。
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３１）川端博『刑法判例演習教室』（平７年・１９９５年）４１頁。
３２）最判昭４６・１１・１６刑集２５巻８号９９６頁。評釈として，鬼賢太郎「一 刑法三六条に
いう『急迫』の意義 二 刑法三六条の防衛行為と防衛の意思」『最高裁判所判例解説刑
事篇（昭和４６年度）』（昭４７年・１９７２年）２４２頁以下，荘子邦雄「正当防衛における『急
迫』の意義と防衛意思の存否」『昭和四七年度重要判例解説』（昭４８年・１９７３年）１１１頁
以下，臼井滋夫「過剰防衛の成否」臼井滋夫＝木村栄作＝鈴木義男『刑法判例研究』（昭
５０年・１９７５年）９７頁以下，大越義久「急迫不正の侵害」『刑法判例百選総論』初版（昭
５３年・１９７８年）８２頁以下，内田文昭『刑法解釈論集（総論）』（昭５７年・１９８２年）２２９
頁以下，前田雅英「刑法三六条にいう『急迫』の意義－刑法三六条の防衛行為と防衛の意
思」『刑事判例評釈集』３２＝３３巻（昭６２年・１９８７年）４１７頁以下等がある。
３３）鬼・前掲注（３２）２５４頁。なお，本判決の前段部分に関して，最高裁は「専ら侵害の
時間的切迫性」という「客観的事実だけによって急迫性を判断すべきことを説示した」と
いう評価がなされている（大嶋一泰「刑法三六条にいう『急迫不正ノ侵害』」『昭和五九年
度重要判例解説』（昭６０年・１９８５年）１６４頁。さらに，前田雅英『現代社会と実質的犯罪
論』（平４年・１９９２年）１５２頁参照）。この点に関して，判決文前段の「急迫性に関する一
般的判示を読む限り，本判決は，行為者の主観と全く無関係に急迫性の存否を判断してい
る」と理解することも可能であるが，このような「一般的判示」は，例えば，昭和２４年
最高裁判決のように，「以前の最高裁判例にもみられるところであり，本件において，そ
れほど重要な意義はないように思われる」という指摘がある（橋爪・前掲注（２）１４２頁）。
３４）大越・前掲注（３２）８４頁。
３５）鬼・前掲注（３２）２５７頁。
３６）本判決は，さらに事例判断において，「法益に対する侵害を避けるため他にとるべき方
法があつたかどうかは，防衛行為としてやむをえないものであるかどうかの問題であり，
侵害が『急迫』であるかどうかの問題ではない」としており，注目に値する。この点に関
して，内田博士は，「本判決が侵害の回避可能性は防衛行為の必要性・相当性の問題であ
り，侵害の急迫性の問題ではない，としているのは妥当であろう」とされている（内田・
前掲注（３２）２３５頁）。
３７）内田・前掲注（３２）２３５頁。
３８）最決昭５２・７・２１刑集３１巻４号７４７頁。評釈としては，曽根威彦「刑法三六条におけ
る侵害の急迫性」『判例評論』２３３号（昭５３年・１９７８年）４４頁以下，小暮得雄「正当防衛
における侵害の『急迫性』」『昭和五三年度重要判例解説』（昭５４年・１９７９年）１５９頁以下，
香城・前掲注（１９）２３５頁以下，前田雅英「刑法三六条にいう侵害の急迫性」『刑事判例評
釈集』３８＝３９巻（昭５７年・１９８２年）２８２頁以下，大越義久「急迫不正の侵害」『刑法判例
百選総論』第２版（昭５９年・１９８４年）７２頁以下，西田典之「侵害の急迫性」『刑法判
例百選総論』第３版（平３年・１９９１年）５０頁以下，第４版（平９年・１９９７年）４８頁以
下，東條伸一郎「予期された侵害とその急迫性」東條伸一郎＝山本和昭編『刑事新判例解
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説（１）刑法総論』（平４年・１９９２年）１５８頁以下，曽根威彦「侵害の急迫性」『刑法判例
百選総論』第５版（平１５年・２００３年）４６頁以下，松宮孝明「侵害の急迫性」『刑法判
例百選総論』第６版（平２０年・２００８年）４８頁以下等がある。
３９）前田・前掲注（３３）１５３頁。
４０）さらに，安廣・前掲注（２２）１４６頁には，「五二判例が，侵害の急迫性が否定されるのは，
単に積極的加害意思が存するのみではなく，侵害の予期と積極的加害意思が共に存在する
場合であるとしていることは，その判文からも明瞭といってよい」という指摘がある。
４１）安廣文夫「正当防衛・過剰防衛に関する最近の判例について」『刑法雑誌』３５巻２号（平
８年・１９９６年）２４５頁。
４２）安廣・前掲注（２２）１４６頁。さらに，橋爪准教授は，積極的加害意思が侵害の予期と全
く無関係に生じ得るならば，判例は侵害の予期と積極的加害意思という全く異質なものを
接合することで急迫性を否定したことになるが，「このような虫の良い理論構成には合理
的な根拠が欠ける」と批判しておられる（橋爪・前掲注（２）１５１頁）。
４３）橋爪・前掲注（２）１４６－７頁。
４４）安廣・前掲注（４１）２４５頁。
４５）橋爪・前掲注（２）１４６－７頁。
４６）最判昭５９・１・３０刑集３８巻１号１８５頁。評釈として，中野次雄「急迫不正の侵害に対
する防衛行為にあたるとされた事例－刃物携帯行為の違法性」『判例評論』３０８号（昭５９
年・１９８４年）６０頁以下，松浦繁「刑法三六条にいう『急迫不正ノ侵害』にあたるとされ
た事例」『ジュリスト』８１７号（昭５９年・１９８４年）５７頁，同「刑法三六条にいう『急迫不
正ノ侵害』にあたるとされた事例」『最高裁判所判例解説刑事篇（昭和５９年度）』（昭６３
年・１９８８年）３３頁以下，内田文昭「正当防衛か過剰防衛か」『判例タイムズ』５４５号（昭
６０年・１９８５年）４３頁以下，大嶋・前掲注（３３）１６３頁以下，金澤真理「正当防衛におけ
る積極的加害意思と侵害の急迫性」『法学』５７巻５号（平５年・１９９３年）１６９頁以下等が
ある。
４７）松浦・前掲注（４６）最判解３８－９頁。
４８）松浦・前掲注（４６）最判解３８頁。
４９）堀籠＝中山・前掲注（１９）３４６頁。なお，判例が侵害の予期のどのような内容を予定し
ているかについては争いがある，松浦・前掲注（４６）最判解４４頁以下，安廣・前掲注（２２）
１５１－２頁，堀籠＝中山（１９）３４７－８頁，橋爪・前掲注（２）１４７－８頁，１５０－１頁参照。この
点に関して，攻撃を受けることについて「具体的な予期まではなかった」ことを理由に，
侵害の急迫性を肯定したものとして，東京地判平１０・１０・２７判タ１０１９号２９７頁［２９９頁］
がある。すなわち，被告人 Aは，Dと対立関係にあって，Dが催涙スプレー，特殊警棒を
持っていることを知っており，また，本件直前にも自宅付近で Dの待ち伏せに遭い，新た
にナイフ二本を購入して自ら一本持参していたから，「近い将来に Dから催涙スプレー，
特殊警棒をも使用した攻撃を受ける可能性を予期していたとは言える。しかし，本件当時
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は，バカラ賭博をして深夜に帰宅しようとしていたのであって，被告人 Aの自室に侵入し
た上での前記の（催涙スプレーを吹きかけ，特殊警棒で殴打する－筆者注）ような攻撃を
Dから受けるとの具体的な予期まではなかったといえる」。「したがって，被告人 Aらの留
守中に違法に被告人 Aの自室に侵入した上での Dの前記攻撃は，被告人両名に対する急
迫不正な侵害に当たる」とした。
５０）なお，安廣・前掲注（２２）１４５頁参照。この点に関して，「積極的加害意思という概念」
について，「その外延は必ずしも明らかではなく，その存否に関する安定した統一的判断
は困難である」とする指摘があるが（橋爪・前掲注（２）１６３頁。さらに，的場＝川本・前
掲注（２６）１２３頁参照），この背景には，昭和５２年決定の理由づけの「簡素さ」があるよ
うに思われる。
５１）昭和５２年決定以降の下級審判例の動向については，山本輝之「『喧嘩と正当防衛』をめ
ぐる近時の判例理論」『帝京法学』１６巻２号（昭６２年・１９８７年）１５５頁以下，斎藤信治「急
迫性（刑法三六条）に関する判例の新展開」『法学新報』１１２巻１＝２号（平１７年・２００５
年）３８５頁以下，橋爪・前掲注（２）１５４頁以下等がある。
５２）大阪高判昭５３・６・１４判タ３６９号４３１頁は，「『急迫』とは，法益の侵害が現に存在し
ているか，または間近かに押し迫つていることを意味する」とし，参照判例として，最判
昭２４・８・１８刑集３巻９号１４６５頁および最判昭４６・１１・１６刑集２５巻８号９９６頁を挙げ
ている。
５３）Vgl. noch Binding, Handbuch des Strafrechts Bd I,１８８５［Neudruck１９９１］, S.７３５. 正当防
衛権の根拠と正当防衛の客観的要件の関係ついては，拙稿「正当防衛権の根拠と正当防衛
の客観的要件の関係の再検討」『刑法雑誌』４７巻２号（平２０年・２００８年）１９０頁以下参照。
５４）川端博『違法性の理論』（平２年・１９９０年）９０－４頁，同・前掲注（２）２２－５頁，拙稿・
前掲注（１０）８５頁以下参照。この点に関しては，さらに，橋爪隆「正当防衛論の再構成（２）
－相互闘争状況における正当化の限界－」『法学協会雑誌』１１６巻４号（平１１年・１９９９年）
６５１－２頁，同・前掲注（２）２５１－２頁，２５１頁注１３７，拙稿・前掲注（２４）１７１－２頁注１１２参
照。一般に，「如何なる視点から事態を把握するかによって，事態に対する評価は異なっ
てくる」が，上記の対立の背景には，事態の把握に際して，「物的不法論の観点から見る
か」，それとも，「人的不法論の観点から見るのか」という「視点の違い」が存在している
（拙稿・前掲注（２４）１７１－２頁注１１２参照）。
５５）札幌地判平元・１０・２判タ７２１号２４９頁。
５６）京都地判平１２・１・２０判時１７０２号１７０頁。評釈としては，大山弘「積極的加害意思と
急迫性」『法学セミナー』５４９号（平１２年・２０００年）１０７頁，渋谷卓司「他の暴力団によ
り，けん銃で襲撃を受けた暴力団関係者が，その反撃として，現場に駆け付けた氏名不詳
者らとともに，襲撃者をけん銃で射殺した行為につき，襲撃があり得ることを予期し，そ
の場合には，その機会を利用して襲撃者に対し積極的に加害行為をすることを，氏名不詳
者らと事前に共謀しており，これに基づいて殺害行為に出たものと認定して，正当防衛の
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成立を否定した事例」『研修』６３４号（平１３年・２００１年）１３頁以下等がある。
５７）松宮孝明＝本田稔「刑法」『判例回顧と展望２０００』（平１３年・２００１年）３８頁は，原判決
が私人に「警察に救助を求める義務」を肯定するものとされる。
５８）拙稿「１ けん銃で武装した他の暴力団からの襲撃に対して，現場に駆け付けた氏名不
詳者らとともに，けん銃で応戦し，襲撃者のうち２人を射殺したとの事案で，正当防衛の
成立を否定した原判決の判断が維持された事例 ２ 裁量による未決勾留日数の本刑算入
が過少であるとして，原判決の量刑が不当に重いとされた事例」『現代刑事法』４巻２号（平
１４年・２００２年）８４－５頁参照。
５９）侵害を予期し客観的に迎撃態勢を敷き積極的加害意思をもっていた場合，迎撃者は，「客
観化された加害意思」を有していたと考えることができ，この加害意思は，客観的な迎撃
態勢（むしろ攻撃態勢）によって推測されることが多いと思われるが（川端・前掲注（２）
３４１頁参照），ここでは，上記のように運用する判例の存在を確認できた（この点に関し
て，安廣判事は，「『急迫性の消極的要件としての積極的加害意思』を認定するについて
も，外部に現われた準備行為，加害行為などの外形的事実関係が重視されるべきである」
（安廣・前掲注（２２）１５１頁）とし，「判例が積極的加害意思を認め急迫性を否定している
事案では，客観的に積極的加害行為がなされたと認定されている」（安廣・前掲注（４１）２４４
頁）と指摘しておられる）。なお，昭和５２年決定の問題点については，川端・前掲注（５４）
９４頁，同・前掲注（１）２５頁，拙稿・前掲注（２４）１７４頁参照。
６０）なお，本件は，共同正犯の事例において，共同正犯者毎に，正当防衛の要件の存否を検
討している点で，注目に値する（拙稿・前掲注（５８）８４頁参照）。
６１）大阪高判昭５６・１・２０刑裁月報１３巻１＝２号６頁，判時１００６号１１２頁，判タ４４１号
１５２頁。
６２）香城判事は，「相手の侵害を予期し，自らもその機会に相手に対し加害行為をする意思
で侵害に臨み，加害行為に及んだ場合，なぜ相手の侵害に急迫性が失われることになるの
であろうか。このような場合，本人の加害行為は，その意思が相手からの侵害の予期に触
発されて生じたものである点を除くと，通常の暴行，傷害，殺人などの加害行為とすこし
も異なるところはない。そして，本人の加害意思が後から生じたことは，その行為の違法
性を失わせる理由となるものではないから，右の加害行為は，違法であるというほかはな
い。それは，本人と相手が同時に闘争の意思を固めて攻撃を開始したような典型的な喧嘩
闘争において双方の攻撃が共に違法であるのと，まったく同様なのである。したがって，
前記のような場合に相手の侵害に急迫性を認めえないのは，このようにして，本人の攻撃
が違法であって，相手の侵害との関係で特に法的保護を受けるべき立場にはなかったから
である，と考えるべきであろう」とし（香城・前掲注（１９）２４７－８頁），本判決は，香城判
事の見解を色濃く反映するものとなっているが，これは，同判事が本判決を下した裁判所
の構成員の一人であることに起因するといえる。そして，安廣判事は，昭和５２年決定に
いう「刑法３６条が侵害の急迫性を要件としている趣旨」に関して，上記のような香城判
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事の「解釈が最も論理的であり，かつ妥当な結論を導きうるように思われる」と指摘して
おられる（安廣・前掲注（２２）１４５頁）。
６３）最判昭２３・６・２２刑集２巻７号６９４頁。
６４）香城・前掲注（１９）２４２－３頁参照。
６５）さらに，的場＝川本・前掲注（２６）１１１－２頁は，「もともと急迫性に関する…判例理論は，
喧嘩闘争や私闘と同視すべく，初めから違法というべきものを正当防衛から排除するため
の理論…である」と指摘する。
６６）大阪高判平１３・１・３０判時１７４５号１５０頁。評釈としては，拙稿・前掲注（５８）８２頁以
下，橋爪隆「正当防衛における侵害の急迫性」『刑事法ジャーナル』８号（平１９年・２００７
年）１２６頁以下等がある。その後下された東京地判平１４・１・１１【文献番号２８０７５３４３】も
参照。なお，本稿では，判例が公刊物未搭載の場合，LEX / DBの【文献番号】を示すこ
ととする。
６７）確かに，平成１３年判決のいう「侵害が予期されている場合には，予期された侵害に対
し，これを避けるために公的救助を求めたり，退避したりすることも十分に可能であるの
に，これに臨むのに侵害と同種同等の反撃を相手方に加えて防衛行為に及び，場合によっ
ては防衛の程度を超える実力を行使することも辞さないという意思」を，何の補助線もな
しに読むと，昭和５２年決定が示した「侵害の予期を前提とした積極的加害意思」に言及
したものと解することには「やや違和感がある」であろう（橋爪・前掲注（６６）１２９頁）。
しかし，昭和５６年判決と平成１３年判決の類似性，および，平成１３年判決が京都地裁平
成１２年判決の控訴審である点をあわせて考慮すると，上に示した「意思」は，大阪高裁
平成１３年判決が「積極的加害意思」の内容を敷衍したものと解することができる（拙稿・
前掲注（５８）８５頁参照）。
６８）平成１３年判決は，共同正犯の事例において，共同正犯者毎に，正当防衛の要件の存否
を検討しているが（注（６０）参照），この点に関して，「正面から」認めた最高裁判例とし
ては，最決平４・６・５刑集４６巻４号２４５頁がある。そして，平成４年決定は，共謀共同
正犯者が積極的加害意思を有していた場合には共謀共同正犯者に侵害の急迫性を欠くとし
ているが，これは，イの判例を前提にした思考のように思われる。
６９）福岡高判昭５７・６・３判タ４７７号２１２頁。
７０）福岡高裁では，積極的加害意思をもって対抗行為を行っているか否かを判断する際に，
「被告人 Aが Nの身体の枢要部を狙つて…拳銃を発射した際，これが優に人を殺害するに
たる所為であることを考えると，殺意を有していたことは否定でき（ない）」点，被告人
Aと，Nに対し殺意を以て斬りつけた被告人 Lは，「数名の…配下とともに…拳銃を構え
た Nと対峙したときに，単なる防衛の意思のみに止らずこの機に乗じ，機先を制して積極
的に Nを殺害する意思で対抗し，右現場で互いに暗黙のうちに共謀せる事実を肯認するに
十分である」点を前提とするのみである。
７１）イの判例の昭和５６年大阪高裁判決は，「本人の対抗行為の違法性は，行為の状況全体に
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よつてその有無及び程度が決せられるものであるから，これに関連するものである限り相
手の侵害に先立つ状況をも考慮に入れてこれを判断する」とし，平成１３年大阪高裁判決
は，「本人の対抗行為の違法性は，行為の状況全体によってその有無及び程度が決せられ
るものであるから，これに関連するものである限り，相手の侵害に先立つ状況をも考慮に
入れてこれを判断する」とする。そして，昭和２３年の最高裁判決は，被告人らが喧嘩闘
争を「予期して各自仕込杖，日本刀等」を準備していた点を判断対象としている。
７２）このような福岡高裁の見地は，昭和５２年最高裁決定が「侵害の予見と切り離されたと
ころの積極的加害意図の存在により急迫性が否定され得る」という見解を採用したという
前田教授の評価（前田・前掲注（３３）１５３頁）の延長線上にあるといえる。
７３）福岡高判昭５８・４・２７判タ５０４号１７６頁。
７４）山口・前掲注（２５）６頁。侵害退避義務と正当防衛の成否については，米田 邦『犯罪
と可罰的評価』（昭５８年・１９８３年）１１９頁以下，佐藤文哉「正当防衛における退避可能性
について」『西原春夫先生古稀祝賀論文集 第一巻』（平１０年・１９９８年）２３７頁以下，岡
本昌子「正当防衛と侵害回避義務－イギリスの正当防衛論における退避義務を中心に－」
『同志社法学』５７巻６号（平１８年・２００６年）４３７頁以下，遠藤邦彦「正当防衛に関する二，
三の考察－最二小判平成九年六月一六日を題材に」『小林充先生・佐藤文哉先生古稀祝賀
刑事裁判論集 上巻』（平１８年・２００６年）７７頁以下，佐伯仁志「正当防衛と退避義務」『小
林充先生・佐藤文哉先生古稀祝賀刑事裁判論集 上巻』（平１８年・２００６年）８８頁以下，
橋爪・前掲注（２）３０５頁以下，山口・前掲注（２５）２２頁以下等参照。
７５）奈良地判平１９・３・２７【文献番号２８１３５１７６】。
７６）山口・前掲注（２５）２７－８頁。
７７）佐藤・前掲注（７４）２３７－８頁。
７８）佐藤・前掲注（７４）２４２－４頁。
７９）ここで，回避義務が認められない例外の事例としては，「反撃する意思があっても，そ
の機会に相手方を諫めるとか，仲直りするとかの目的がある場合，約束の履行等別の用件
がある場合，帰宅途中で待ち伏せされている虞があるが通常の道順で帰宅する場合」が挙
げられている（佐藤・前掲注（７４）２４３頁）。
８０）待機型でも，「何らの負担なく侵害の予期される場所から移動できるときは」，出向型と
「同様に扱ってよい」が，「自宅や勤務時間中のオフィス，集会中の会場」等へ侵害が予期
される場合，そこに留まることは「生活上の利益を伴うことが多い」とされる（佐藤・前
掲注（７４）２４３頁）。
８１）的場＝川本・前掲注（２６）１２３頁。橋爪准教授は，積極的加害意思の概念の外延が必ず
しも明らかではなく，「その存否に関する安定した統一的判断は困難」であり（橋爪・前
掲注（２）１６３頁），「実務的にも必ずしも使い勝手がよい概念ではない」（橋爪・前掲注（６６）
１２９頁）ので，「下級審判例の中には，最高裁判例の積極的加害意思論に依拠することな
く，事実関係を全体的に判断しつつ，侵害の急迫性を否定しているものも存在する」とさ
正当防衛における「自招侵害」の処理 ２７７
れ（橋爪・前掲注（２）１６３頁），その具体例として，大阪高判昭６２・４・１５判時１２５４号
１４０頁，大阪高判昭５６・１・２０判タ４４１号１５２頁および大阪高判平１３・１・３０判時１７４５
号１５０頁を指摘されている（橋爪・前掲注（２）１６３－６頁，同・前掲注（６６）１２６頁以下，１２９
－３０頁）。なお，大阪高判昭５６・１・２０判タ４４１号１５２頁および大阪高判平１３・１・３０判
時１７４５号１５０頁の本稿での評価については，前記イ参照。
８２）昭和５２年決定のいう「趣旨」について，奈良地裁のように解した場合，前述の昭和４６
年１１月１６日最高裁判決との整合性が問題となる。昭和５２年決定は，昭和４６年判決を「深
化」させたものだからである。昭和４６年判決は「被告人が脱出できる状況にあつたとか，
近くの者に救いを求めることもできたとの部分は，いずれも首肯しがたいが，かりにその
ような事実関係であつたとしても，法益に対する侵害を避けるため他にとるべき方法があ
つたかどうかは，防衛行為としてやむをえないものであるかどうかの問題であり，侵害が
『急迫』であるかどうかの問題ではない」としており（さらに，後述する最判昭５０・１１・
２８刑集２９巻１０号９８３頁においても，「M方付近は人家の密集したところであり，時刻も
さほど遅くはなかつたから，被告人は，Suに対する Eらの行動を見て，大声で騒いだ
り，近隣の家に飛び込んで救助を求めたり，警察に急報するなど，他に手段，方法をとる
ことができたのであり，とりわけ，帰宅の際は警察に連絡することも容易であつたのに，
これらの措置に出ることなく銃を自宅から持ち出している」点に関して「被告人に攻撃の
意思があつたか否か，又は被告人の行為が已むことを得ないものといえるか否か，に関連
するにとどまる」としている），この点に関して，最高裁は，「行為者の侵害回避義務を，
侵害の急迫性の存否を判断する上で関わりのない要素と捉えている」と評価することがで
きる。それゆえ，行為者の侵害回避義務を侵害の急迫性の存否を判断する要素としている
奈良地裁の判決は，昭和４６年判決と抵触し得ることになるのである（これに対して，栃
木・前掲注（２６）５７頁注１は，「回避可能性を急迫性判断の資料として考慮しても」昭和
４６年判決とは「抵触するものではない」とする）。
（本稿は，平成１９年度松山大学特別研究助成の成果の一部である。）
（本稿脱稿日：平成２１年４月１７日）
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